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Liebe Leserinnen und Leser,

der Sommer und die Ferienzeit neigen sich langsam dem Ende. Anlass fur uns nach vorne zu schauen. Auf was werden sich
Arbeitgeber in den kommenden Wochen und Monaten einstellen miissen? Auch nach knapp sechs Monaten beschaftigt uns
weiterhin das Thema Corona. Wir berichten (iber die aktuellen Themen und Entwicklungen hierzu regelmafig in unserem
Luther-Blog. Anlasslich erneut steigender Fallzahlen von Covid-19 gewinnt das ohnehin aktuelle Thema Gesundheitsschutz
zunehmend an Bedeutung. Kerstin Grone beleuchtet daher in ihrem Beitrag umfassend das Thema Gesundheitsschutz im Un-
ternehmen und die sich in diesem Zusammenhang ergebenden zahlreichen Fragen der Praxis. So widmet sie sich unter anderem
den die Arbeitgeber im Rahmen des Gesundheitsschutzes treffenden Schutzpflichten, den Fragen des Umgangs mit Risiko-
gruppen und Reisertickkehrern sowie der Corona-Warn-App.

Mit dem Weiterbeschaftigungsanspruch nach § 102 Abs. 5 BetrVG befasst sich Thorsten Tilch in dieser Ausgabe. Was miissen
Arbeitgeber beachten, wenn der Betriebsrat im Rahmen des Anhdrungsverfahrens nach § 102 BetrVG der beabsichtigten
ordentlichen Kiindigung eines Arbeitnehmers widerspricht und der Arbeitnehmer die Weiterbeschaftigung geltend macht?
Thorsten Tilch fasst die von Arbeitgebern zu beachtenden Punkte zusammen. Der Beitrag zeigt die — in der Unternehmenspraxis

oftmals unbekannten — weitreichenden Rechtsfolgen eines Widerspruchs des Betriebsrates.

Auch in diesem Newsletter befassen wir uns zudem selbstverstandlich wieder mit den aus unserer Sicht wesentlichen Entschei-
dungen der letzten Monate, bei denen wir denken, dass sie fir Sie in der taglichen Arbeit von besonderem Interesse sind.

Sprechen Sie sehr gerne unsere Autorinnen und Autoren bei Fragen zu den jeweiligen Kommentaren und Artikeln an.
Wir freuen uns auf Ihr Feedback und wiinschen Ilhnen nunmehr viel Spaf} bei der Lektire!

Bleiben Sie gesund!
Ilhr

Achim Braner
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Gesundheitsschutz und Corona

Die Fallzahlen von Covid-19 (nachfolgend auch ,,SARS-CoV-2“ oder ,,Corona-Virus®)
-Erkrankungen steigen wieder. Vermehrt wird bereits von einer ,,zweiten Welle* gespro-
chen. In Deutschland sind aktuell laut Robert-Koch-Institut 12.715 Personen nachweislich
mit dem Corona-Virus infiziert (Stand 17.08.2020, 0:00 Uhr). Die Arbeitswelt musste sich
kurzfristig auf die Pandemie und die 6ffentlich-rechtlichen Vorgaben zur Eindammung
der Ausbreitung des Corona-Virus einstellen. Vorliegend erfolgt ein Update zur
gesundheitsschutzrechtlichen Verantwortung der Arbeitgeber gegenuiber ihren
Mitarbeitern im Umgang mit dem Corona-Virus.

I. Schutzpflichten des Arbeitgebers im
Betrieb

1. Allgemeines

Den Arbeitgeber trifft gegentber seinen Mitarbeitern eine Fir-
sorgepflicht. Er hat bei der Gestaltung des Arbeitsplatzes und
der Ausgestaltung seiner Dienstleistungen dafiir zu sorgen,
dass diese so strukturiert sind, dass Arbeitnehmer derart
gegen Gefahr fir Leben und Gesundheit geschiitzt sind, wie
es die Natur der Arbeitsleistung gestattet (§ 618 Abs. 1 BGB).
Der Arbeitgeber ist gem. § 3 Abs. 1 ArbSchG
(Arbeitsschutzgesetz)  verpflichtet, die  erforderlichen
Mafinahmen des Arbeitsschutzes zu treffen. Er ist in diesem
Rahmen zur fortlaufenden Durchflihrung einer Gefahrdungs-
beurteilung verpflichtet; infolgedessen trifft ihn die Pflicht, auf
neue Risiken zu reagieren — wie nun etwa auf das Corona-
Virus.

Wie der BGH bereits vor iber 40 Jahren entschieden hat, ist
der Arbeitgeber schon grundsatzlich verpflichtet, den Betrieb
von Ansteckungsgefahren freizuhalten (BGH, Urt. v. 30.11.1978
— Il AZR 43/77). Er muss von sich aus gegen die Beschafti-
gung von Ausscheidern, Ausscheidungsverdachtigen und An-
steckungsverdachtigen im Sinne des Infektionsschutzgeset-
zes (IfSG) einschreiten.

Bei einer Verletzung dieser Pflichten kommt dem Grunde nach
auch eine Haftung des Arbeitgebers in Betracht: Bei einer
Klage auf Schadensersatz hat der Arbeitnehmer lediglich
einen objektiv ordnungswidrigen Zustand und den entstande-
nen Schaden darzulegen und zu beweisen. Der Zustand muss
geeignet — also nicht einmal ursachlich — gewesen sein, den
eingetretenen Schaden herbeizuflhren. Zur Vermeidung eines
Schadensersatzanspruchs muss der Arbeitgeber dann darle-
gen und beweisen, dass ihn kein Verschulden trifft oder dass

der ordnungswidrige Zustand eben nicht ursachlich fir den
Schadenseintritt war. Dieser Nachweis erfordert im Wesentli-
chen eine Dokumentation der durchgefiihrten Schutzmafinah-
men.

Bei der Prifung, welche MaRnahmen erforderlich sind, sind
der Stand der Technik, der Arbeitsmedizin und der Hygiene
sowie sonstige gesicherte arbeitswissenschaftliche Erkennt-
nisse zu berlcksichtigen. Auch branchenspezifische Leitli-
nien, Empfehlungen und Standards der Berufsgenossen-
schaften enthalten weitere Vorgaben.

2. Covid-19

a) Arbeitsschutzstandards des BMAS

Welche MalRnahmen ein Arbeitgeber in Bezug auf Covid-19 zu
treffen hat, hangt von seinem konkreten Betrieb ab. Eine
(erste) Orientierungshilfe bieten die SARS-CoV-2-Arbeits-
schutzstandards des Bundesministeriums fir Arbeit und
Soziales (BMAS), die im April 2020 herausgegeben wurden,
sowie die Konkretisierungen der jeweiligen gesetzlichen
Unfallversicherungen. insbesondere jene
Vorsichtsmalinahmen im Betrieb zu treffen, die man aus dem
offentlichen Bereich kennt, also

Danach sind

m Platz lassen, wo Platz ist,

m Platz schaffen, wo durch ,Tische riicken“ mehr Platz
moglich ist,

m transparente Abtrennungen aufstellen, wo es raumlich eng
ist,

m Arbeitszeit entzerren, wo die Ablaufe nichts anderes
erfordern,

m Desinfektionsmittel gut sichtbar bereitstellen.

Mit Blick auf die Schutzpflichten ist es ratsam, sich mit weite-
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ren denkbaren MaRnahmen auseinanderzusetzen. Solche
MafRnahmen kdénnen sein:

m Aktivierung eines Notfall-Pandemieplans,

® [nformation der Mitarbeiter,

® Erlass von Hygiene- und Verhaltensvorschriften,

m Bereitstellung von Schutzausriistung,

® Hinweis auf Melde- und Offenlegungspflichten,

® medizinische MalRnahmen, z. B. betriebsarztliche
Untersuchungen,

m Freistellung erkrankter Beschaftigter,

m zeitweise Versetzung gesundheitlich besonders gefahrde-
ter Mitarbeiter auf weniger gefahrdete Arbeitsplatze,

m Anderung der Arbeitsorganisation unter Aufrechterhaltung
des Minimalbetriebs,

m SchlieRung betrieblicher Einrichtungen.

b) Arbeitsschutzregel des BMAS

Das BMAS hat in der vergangenen Woche eine SARS-CoV-
2-Arbeitsschutzregel der Arbeitsschutzausschiisse (Stand:
10.08.2020) bekanntgegeben. Sie wird mit Verdffentlichung
im Gemeinsamen Ministerialblatt (GmBI) noch im August in
Kraft treten. Diese konkretisiert umfassend die Anforderungen
an den Arbeitsschutz im Hinblick auf die Pandemie flr den
gem. § 5 IfSG festgestellten Zeitraum. Im Detail enthalt das
Regelwerk Konkretisierungen der Anforderungen der Verord-
nungen nach dem ArbSchG. Bei Einhalten dieser Konkretisie-
rungen kann der Arbeitgeber davon ausgehen, dass die An-
forderungen aus den Verordnungen erfillt sind. Wahlt der
Arbeitgeber andere Lésungen, muss er damit mindestens die

gleiche Sicherheit und den gleichen Gesundheitsschutz fur
die Beschaftigten erreichen.

De facto werden die 17 Punkte des Arbeitsschutzstandards
aus April 2020 auf Grundlage des Stands der Technik,
Arbeitsmedizin, Hygiene und sonstiger gesicherter arbeits-
wissenschaftlicher Erkenntnisse sowie des staatlichen Regel-
werks konkretisiert. Das Regelwerk bestimmt dabei — wie das
Arbeitsschutzgesetz in § 4 — eine Rangfolge von Schutzmal3-
nahmen: technische gehen organisatorischen und diese wie-
derum personenbezogenen MalRnahmen vor. Sie sollen sach-
gerecht miteinander verknlpft werden. Der Arbeitgeber hat
vor allem MaRnahmen zu ergreifen, die die Anzahl unge-
schutzter Kontakte zwischen Personen sowie die Konzentra-
tion an luftgetragenen Viren in der Arbeitsumgebung so weit
wie mdglich verringern. Fur die grundlegenden, technischen,
organisatorischen und personenbezogenen MaRnahmen des
betrieblichen Arbeitsschutzes sind insbesondere die folgen-
den Aspekte zu berucksichtigen:

® Gestaltung der Arbeitsumgebung, z. B. Anordnung der
Arbeitsplatze zur Sicherstellung des Abstands, ausrei-
chende Luftung, Vorrichtungen wie Abtrennungen, Absper-
rungen und gegebenenfalls Festlegung innerbetrieblicher
Verkehrswege,

m Kontaktreduzierung durch z. B. digitale Kommunikation,
Bildung und Beibehaltung von Arbeitsgruppen, Arbeitszeit-
gestaltung, Homeoffice,

® Hygiene und Reinigung, z. B. Hande regelmaRig und
grundlich waschen; wenn dies nicht moglich ist, Bereitstel-
lung von geeigneten und rickfettenden Handdesinfektions-
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mitteln, Anpassung von Reinigungsintervallen,

® Allgemeine Verhaltensregeln, z. B. Wahrung von Abstand,;
Verzicht auf BegriiRungsformen mit direktem Kérperkon-
takt; Husten und Niesen in die Armbeuge oder in ein
Papiertaschentuch; zu Hause bleiben bei Krankheitssymp-
tomen.

Im Anschluss formuliert das Werk ausfuhrlich, wie diese
Schritte konkret in bestimmten Raumen, bei der Arbeits- und
Pausengestaltung, bei Nutzung von Arbeitsmitteln bzw. Werk-
zeugen und der betrieblichen Kommunikation umgesetzt wer-
den kénnen; ferner werden MaRnahmen zur besseren Luftung
aufgezahlt. Sofern betriebliche Bedirfnisse der Einhaltung
der Mallnahmen entgegenstehen, werden Alternativen ge-
nannt — bei einer unméglichen Reduzierung der Nahe zwi-
schen Arbeitnehmern ist dies insbesondere die Nutzung einer
Mund-Nase-Bedeckung. Hinsichtlich der Méglichkeit zum Ho-
meoffice geht die Arbeitsschutzregel nicht iber die bekannte
Richtschnur hinaus. Zuletzt enthalt das Werk Hinweise zur
arbeitsmedizinischen Vorsorge.

3. Mitbestimmung

In Fragen des Gesundheitsschutzes besteht ein Mitbestim-
mungsrecht des Betriebsrats nach § 87 Abs. 1 Nr. 7 BetrVG.
Mitbestimmte Bereiche sind beispielsweise auch betriebliche
Regelungen zur raschen Aufklarung von Verdachtsfallen auf
eine Covid-19-Erkrankung, die der Arbeitsschutzstandard
des BMAS aus April 2020 unter Ziffer 13 vorsieht. Ein derarti-
ger betrieblicher Pandemieplan sollte Vorschriften enthalten,
um bei bestatigten Infektion jene Personen zu ermitteln und
zu informieren, bei denen durch Kontakt mit der infizierten
Person ebenfalls ein Infektionsrisiko besteht. In einer der ers-
ten Entscheidungen zur Pandemie befasste sich das ArbG
Wesel mit der Erfassung, Verarbeitung und Ubermittlung von
Bildern und Videos zum Zweck der Abstandsmessung und
—Uberwachung und bejahte einen Unterlassungsanspruch
des Betriebsrates, wenn die Mitbestimmungsrechte nicht
beachtet wurden (Beschl. v. 24.4.2020 — 2 BVGa 4/20).

Il. Homeoffice — Anspruch und
Weisungsrecht?

Eine elegante Mdglichkeit, Arbeitnehmer in Zeiten von Pande-
mien weiterzubeschaftigen, ohne sie einem signifikanten
Infektionsrisiko auszusetzen, liegt in der Vereinbarung von
Homeoffice — dahingehend auch die Empfehlung des Arbeits-
schutzstandards des BMAS unter der dortigen Ziffer 6. Ein
Gesetz, das ein entsprechendes Arbeitgeberrecht zur einsei-
tigen Anordnung regelt, existiert indes bis heute ebenso wenig

wie eines, das einen Anspruch auf Homeoffice fiir den Arbeit-
nehmer vorsieht (im Kontext der Pandemie jlingst bestatigt
durch ArbG Augsburg, Urt. v. 7.5.2020 — 3 Ga 9/20). Die
rechtssicherste und klarste Variante ist deshalb, wenn
bereits eine ausdriickliche Regelung zur Einrichtung von
Homeoffice im Arbeits- bzw. Tarifvertrag oder in einer Be-
triebsvereinbarung besteht. Erlaubt eine dortige Regelung die
Anordnung von Homeoffice, kann der Arbeitgeber den Arbeit-
nehmer einseitig dorthin verweisen.

Im Einzelfall kann es sogar die Pflicht des Arbeitgebers nach
§ 618 BGB sein, Arbeitnehmer ins Homeoffice zu schicken
bzw. es ihnen zu gewahren. Aus dem Schutzgedanken oder
wenn droht, dass der Betrieb anderenfalls nicht aufrechterhal-
ten werden kann, kann der Arbeitnehmer im Einzelfall infolge
seiner aus § 241 Abs. 2 BGB resultierenden Riicksichtnahme-
pflicht verpflichtet sein, die einseitige Anordnung des Arbeit-
gebers zur Ableistung seiner Arbeit im Homeoffice hinzuneh-
men. Auf der anderen Seite kdnnen die Gegebenheiten beim
Arbeitnehmer — z. B. bei beengten Verhaltnissen oder fehlen-
den technischen Voraussetzungen — zu einer Unzumutbarkeit
der Anordnung von Homeoffice flhren.

Diese Differenzierung hat entsprechende Folgen beim Ge-
haltsanspruch: Ist die Arbeit im Homeoffice nicht moglich oder
unzumutbar und beschaftigt der Arbeitgeber den Arbeitneh-
mer nicht im Betrieb, obwohl der Arbeitnehmer dies anbietet,
behalt der Arbeitnehmer grundsatzlich seinen Gehaltsan-
spruch. Der Arbeitgeber tragt das sog. Annahmeverzugs-
bzw. Betriebsrisiko (§ 615 Satz 1 und 3 BGB). Arbeitet der
Arbeitnehmer in dieser Zeit aber woanders oder unterlasst
eine zumutbare andere Tatigkeit, kann eine Anrechnung erfol-
gen (§ 615 Satz 2 BGB). Lehnt der Arbeitnehmer die berech-
tigte Anordnung der Ableistung der Arbeit im Homeoffice ab,
obwohl ihm dies zumutbar ist, verliert er seinen Gehaltsan-
spruch. Dies gilt auch, obwohl der Arbeitgeber eigentlich das
Betriebsrisiko und das Annahmeverzugsrisiko tragt, denn der
Arbeitnehmer muss sich das anrechnen lassen, was er in
dieser Zeit zu erwerben boswillig unterlasst (§ 615 Satz 2
BGB) — dies ist eben der Verdienst fir die (zumutbare) Arbeit
im Homeoffice.

Die Ableistung der Arbeit im Homeoffice entbindet den Arbeit-
geber nicht von seiner Verantwortung zur Sicherstellung des
Arbeits- Der Arbeitsplatz im
Homeoffice stellt grundsatzlich genauso einen Arbeitsplatz wie
der im Betrieb dar. Damit trifft den Arbeitgeber auch diesbzgl.
die Pflicht, eine Gefahrdungsbeurteilung durchzufiihren und
MaRnahmen zu ergreifen (§§ 3 ff. ArbSchG). Aufgrund der Un-
verletzlichkeit der Wohnung gewinnen hier aber Informations-

und Gesundheitsschutzes.
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pflichten des Arbeitgebers eine besondere Bedeutung.

lll. Eintritt der gesetzlichen
Unfallversicherung?

Steckt sich ein Arbeitnehmer am Arbeitsplatz mit dem Coro-
na-Virus an, stellt sich die Frage, ob die gesetzliche Unfallver-
sicherung fir eventuelle Behandlungskosten etc. einzustehen
hat. Die Deutsche Gesetzliche Unfallversicherung (DGUV)
lehnt eine Einstandspflicht flir Personenschaden — auerhalb
gefahrgeneigter Betriebe wie Krankenhauser und Labore —
bei Covid-19-Erkrankungen ab, da es sich um eine Allgemein-
gefahr und kein arbeitsplatzspezifisches Risiko handele. Eine
gerichtliche Klarung der Einstandspflicht in ,Normalbetrieben*
ist noch nicht erfolgt. Es spricht aber viel dafirr, dass die ge-
setzliche Unfallversicherung im Regelfall keine Einstands-
pflicht trifft.

Voraussetzung der Einstandspflicht der gesetzlichen Unfall-
versicherung ist namlich, dass ein Versicherungsfall i.S.v. § 7
Abs. 1 SGB VIl vorliegt — also ein Arbeitsunfall (§ 8 SGB VII)
oder eine Berufskrankheit (§ 9 SGB VII). In jedem Fall braucht
es einen sachlichen Zusammenhang zwischen der berufli-
chen Tatigkeit und dem Versicherungsfall. Berufskrankheiten
sind zudem nur solche, die durch Rechtsverordnung als sol-
che eingestuft sind. Diese Bezeichnung wird nach § 9 Abs. 1
Satz 2 SGB VII nur vorgenommen, wenn die Krankheit durch
besondere Einwirkungen verursacht wird, denen bestimmte
Personengruppen durch ihre versicherte Tatigkeit in erheblich
héherem Grade als die Ubrige Bevolkerung ausgesetzt sind.
AulRerhalb der Bereiche, in denen ein Kontakt mit Infizierten
unvermeidlich ist, ist ein entsprechender sachlicher Zusam-
menhang eher abwegig. Rechtsfolge des Fehlens eines Ver-
sicherungsfalls und damit der Nichtanwendbarkeit der Haf-
tungsprivilegierung des § 104 SGB Vll ist, dass der Arbeitgeber
nicht fur jedwede Infektion seiner Arbeitnehmer am Arbeits-
platz haftet, sondern ,lediglich® fiir vorwerfbar — also fahrlas-
sig — verursachte Infektionen. Dadurch riicken die Schutz-
malnahmen, die der Arbeitgeber unter
haftungsrechtlichen Gesichtspunkten in den Vordergrund.

ergreift,

IV. Umgang mit Risikogruppen im Betrieb

Ein spezieller Punkt, auch in den Regelwerken des BMAS,
betrifft den Umgang mit Arbeitnehmern, die einer besonderen
Risikogruppen bei einer Covid-19-Erkrankung unterliegen.
Hierzu gehéren im Allgemeinen Raucher, altere Personen,
stark adipése Menschen oder Arbeitnehmer mit bestimmten
Vorerkrankungen wie

® solchen im Herz-Kreislauf-System,

® chronischen Lungen- oder Lebererkrankungen,
m Krebserkrankungen,

® Diabetes,

® einem geschwachten Immunsystem.

Bei ArbeitsschutzmalRnahmen sind spezielle Gefahren fur
Risikogruppen im Betrieb zu berlicksichtigen. Zwar muss vor-
rangig ein einheitliches Schutzniveau angestrebt werden.
Eine besondere Behandlung ist jedoch dann angezeigt, wenn
es unverhaltnismalig ware, MalRnahmen, die zum Schutz
einer Risikogruppe noétig sind, auf alle Arbeitnehmer anzu-
wenden. Problematisch ist dabei, dass der Arbeitgeber an
sich kein Fragerecht bzgl. Vorerkrankungen oder etwa dem
Zigarettenkonsum hat; es bedarf insofern der freiwilligen Mit-
wirkung der Betroffenen. Gemaf des Arbeitsschutzstandards
des BMAS soll dem vorgebeugt werden, indem Risikogrup-
penarbeitnehmern eine Beratung durch den Betriebsarzt er-
moglicht oder angeboten wird.

Erweiterte MaRnahmen sind im Einzelnen etwa zur Vermei-
dung von Kontakten und zu viel Nahe der Einsatz der Risiko-
gruppen aulRerhalb der Ublichen Arbeitszeiten, die Nutzung
von Homeoffice, die Zuweisung eines isolierten Arbeitsplat-
zes, die Ausstattung mit einer besonders effektiven Schutz-
ausrustung — etwa effektiveren Schutzmasken —, die zeitwei-
se Versetzung auf einen ganzlich anderen Arbeitsplatz und
als ultima ratio die — nach Auffassung der Autorin unbezahlte
— Freistellung besonders gefahrdeter Arbeitnehmer.

V. Folgen unzureichenden Arbeitsschutzes

Der Arbeitgeber muss ermessensfehlerfreie Entscheidungen
Uber Arbeitsschutzmafnahmen treffen. Geschieht dies nicht,
kann der Arbeithehmer nach § 618 i.V.m. § 273 Abs. 1 BGB
die Erbringung der Arbeitsleistung verweigern. Der Anspruch
des Arbeitnehmers auf Zahlung des Arbeitslohns bleibt dabei
gem. § 615 Satz 1 BGB bestehen; der Arbeitgeber kommt mit
Annahme der Arbeitsleistung in Verzug, weil er einen siche-
ren Arbeitsplatz gewahrleisten muss. Bei vorsatzlichen oder
fahrlassigen Zuwiderhandlungen gegen vollziehbare Anord-
nungen der Behorden oder bei VerstoRen gegen Rechtsver-
ordnungen drohen BuRgelder und im Fall beharrlicher Wie-
derholungen oder bei Lebens- oder Gesundheitsgefahrdungen
durch vorsatzliches Handeln auch Freiheits- oder Geldstrafen
(8§ 25, 26 ArbSchG).
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VI. Umgang mit Verdachtsfallen

Der Arbeitgeber muss die Belegschaft vor Gesundheitsge-
fahrdungen auch durch andere Arbeitnehmer schitzen. Er hat
einen Pandemieplan aufzustellen, anhand dessen Arbeitneh-
mer mit Krankheitssymptomen aufgefordert werden, nicht zur
Arbeit zu erscheinen bzw. diese zu verlassen. Die Einrichtung
eines funktionierenden Melde- und Kontrollsystems ist
notwendig.

Die Arbeitnehmer sind gem. § 241 Abs. 2 BGB iV.m. §§ 15, 16
ArbSchG zur Kooperation beim Arbeitsschutz verpflichtet. Sie
missen demnach die angeordneten Schutzmallnahmen mit-
tragen; bei VerstoRen sind arbeitsrechtliche Sanktionen
moglich. Gem. § 16 Abs. 1 ArbSchG unterliegen Arbeitneh-
mer zudem einer Meldepflicht bei einer Infektion oder dem
Verdacht einer
Auskunftspflicht bei Kontakt mit Infizierten oder bei kirzlichen
Aufenthalten in Risikogebieten. Daneben bestehen Mitwir-
kungspflichten, vor allem hinsichtlich der Beibringung arztli-
cher Atteste, bzgl. einer betriebsarztlichen Untersuchung bei
Infektionsverdacht und fiir eine Gesundheitskontrolle wegen
eigener Symptome.

solchen. Darliber hinaus besteht eine

VIl. Ausgewabhlte Einzelfragen
1. Rund um die ,,Maske*

Schon der BMAS-Arbeitsstandard wies in Ziffer 15 an, dass
der Arbeitgeber bei unvermeidbarem Kontakt zwischen Ar-
beitnehmern Schutzmasken bzw. Mund-Nase-Bedeckun-
gen zur Verfugung stellen soll und diese von den Arbeitneh-
mern getragen werden sollen. Lassen sich Kontakt hingegen
vermeiden, z. B. durch die Nutzung von Einzelblros, mus-
sen keine Masken getragen und auch nicht bereitgestellt
werden. Sofern dies — ggf. auch nur in bestimmten Berei-
chen — nicht moglich ist, muss der Arbeitgeber aber Masken
ausgeben, wobei er die Kosten nicht auf die Belegschaft um-
walzen darf. Fir Risikogruppen sind ferner besonders siche-
re Masken angezeigt (siehe oben). Eine Pflicht der Arbeit-
nehmer zur tatsachlichen Nutzung der Masken ergibt sich
aus der Pflicht, die arbeitsschutzrechtlichen MaRgaben zu
befolgen.

Problematisch ist der Umgang mit Mitarbeitern, die sich dem
verweigern, ggfs. auch in 6ffentlichen Bereichen auf3erhalb
des Arbeitsplatzes, an denen die Maskennutzung jedoch
rechtlich vorgeschrieben ist. Besteht aus arbeitsschutzrecht-
lichen Aspekten gegeniber anderen Arbeitnehmern eine
Maskenpflicht im Betrieb und kommt der Mitarbeiter der Auf-

forderung zum Tragen nicht nach, darf der Arbeitgeber den
Betroffenen grundsatzlich nicht weiter arbeiten lassen, um
seine Schutzpflichten gegenliber den anderen Arbeitneh-
mern nicht zu verletzen. Dabei kann dem Betroffenen der
Zutritt zum Betrieb untersagt werden. Hat er damit die Nicht-
erbringung seiner Arbeitsleistung selbst verschuldet, verliert
er auch seinen Lohnanspruch. In Extremfallen kommen auch
arbeitsrechtliche Sanktionen in Betracht. Da Arbeitgebern
generell die Sicherstellung der Gesundheit ihrer Arbeitneh-
mer obliegt, kénnen diese ihre Mitarbeiter ferner zumindest
darauf hinweisen, im offentlichen Nahverkehr, beim Einkau-
fen usw. eine Maske zu tragen.

2. Anordnung der Installation einer Corona-Warn-App?

In der Praxis breit diskutiert wurde die Frage, ob die Nutzung
der Corona-Warn-App der Bundesregierung verpflichtend
fur Arbeitnehmer durch den Arbeitgeber angeordnet werden
kann. Zwar kann dies fur das Diensthandy — unter Beachtung
der Mitbestimmungsrechte des Betriebsrates — angenom-
men werden, aber auch nur flir die Dauer der Arbeitszeit. Die
Bitte um Nutzung auch im privaten Bereich bleibt nattrlich
madglich.

3. Gefahr fiir Angehorige

Sofern Beschéaftigte nicht selbst einer erhéhten Geféahrdung
ausgesetzt sind, wenn sie sich infizieren, wohl aber jemand in
ihrem Hausstand, kann es im Einzelfall fir den Arbeitnehmer
unzumutbar i.S.d. § 275 Abs. 3 BGB sein, zur Arbeit zu
erscheinen. Da der Hausstand jedoch nicht zur Risikosphéare
des Arbeitgebers gehort, verliert der Arbeitnehmer dann aber
seinen Lohnanspruch.

4. Umgang mit Reiseriickkehrern

Die Informationspflichten des Arbeitnehmers zur Einhaltung
des Arbeitsschutzniveaus aus §§ 15 und 16 ArbSchG diirften
auch die Pflicht erfassen, dem Arbeitgeber mitzuteilen, dass er
sich in einem Risikogebiet aufgehalten hat und ob ein negativer
Corona-Test vorliegt. Unternimmt ein Arbeitnehmer eine Reise
in ein Risikogebiet und muss sich anschlielfend in Quarantane
begeben, verliert er seinen Verglitungsanspruch fir diese Zeit.

Kerstin Grone
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln
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Der Huter seines Arbeitsplatzes — Zum Weiter-
beschaftigungsanspruch nach § 102 Abs. 5 BetrVG

Die Ausgangslage ist simpel: Der im Unternehmen gebildete Betriebsrat widerspricht im
Rahmen des Anhorungsverfahrens nach § 102 BetrVG der beabsichtigten ordentlichen
Kiindigung eines Arbeithehmers. Die Rechtsfolgen, die sich an einen solchen Wider-
spruch knupfen konnen, sind erheblich — in der Unternehmenspraxis oftmals jedoch
unbekannt.
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Gesetzliche Ausgangslage BetrVG verstoRt,
® der zu kiindigende Arbeithehmer an einem anderen
Nach § 102 Abs. 1 Satz 1 BetrVG ist der in einem Unterneh- Arbeitsplatz im selben Betrieb oder in einem anderen Be-
men gebildete Betriebsrat vor jeder Kiindigung zu héren. Der trieb des Unternehmens weiterbeschaftigt werden kann,
Betriebsrat kann einer beabsichtigten ordentlichen Kiindigung m die Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers nach zumut-
innerhalb einer Woche (schriftlich) widersprechen, wenn baren Umschulungs- oder FortbildungsmaRnahmen még-
lich ist oder
m der Arbeitgeber bei der Auswahl des zu kiindigenden m eine Weiterbeschaftigung des Arbeitnehmers unter gean-
Arbeitnehmers soziale Gesichtspunkte nicht oder nicht derten Vertragsbedingungen mdglich ist und der Arbeit-
ausreichend berucksichtigt hat, nehmer sein Einverstandnis hiermit erklart hat (§ 102
m die Kiindigung gegen eine Auswahlrichtlinie nach § 95 Abs. 3 BetrVG).
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Hat der Betriebsrat einer beabsichtigten ordentlichen Kiindi-
gung frist- und ordnungsgeman widersprochen und hat der
Arbeitnehmer gegen die gleichwohl ausgesprochene Kindi-
gung Kindigungsschutzklage erhoben, so muss der Arbeit-
geber auf Verlangen des Arbeitnehmers diesen nach Ablauf
der Kindigungsfrist bis zum rechtskraftigen Abschluss des
Rechtsstreits bei unveranderten Arbeitsbedingungen weiter-
beschaftigen (§ 102 Abs. 5 Satz 1 BetrVG).

Die Folgen eines Widerspruchs des Betriebsrats gegen eine
beabsichtigte ordentliche Kiindigung kdnnen also enorm
sein: Unabhangig vom Ausgang des Kiindigungsschutzver-
fahrens — also insbesondere unabhangig von der Wirksam-
keit der ausgesprochenen Kindigung — ist der gekindigte
Arbeitnehmer bei einem entsprechenden Weiterbeschafti-
gungsverlangen auch nach Ablauf der Kindigungsfrist
grundsatzlich auf seinem bisherigen Arbeitsplatz weiter zu
beschaftigen und entsprechend zu vergiiten. Das Arbeits-
verhaltnis ist fortzusetzen. Durch den Widerspruch des Be-
triebsrats wird der Arbeitnehmer zumindest fur die Dauer
des Zugs durch die Instanzen also zum ,Hiter seines Ar-
beitsplatzes®, wahrend der Arbeitgeber allein das Risiko der
Ungewissheit Uber die Rechtswirksamkeit der Kindigung
tragt. Dem Betriebsrat ist durch den Gesetzgeber somit ein
sehr effektives Mittel an die Hand gegeben worden, das
dazu fiuihren kann, dass beabsichtigte und notwendige Stel-
lennachbesetzungen nicht oder nur verbunden mit einem
Risiko durchgefiihrt werden kénnen oder dass betrieblich
notwendige RestrukturierungsmafRnahmen ins Stocken ge-
raten oder sogar komplett zum Erliegen kommen.

Geltendmachung im Auge behalten

Besteht der betriebsverfassungsrechtliche Weiterbeschafti-
gungsanspruch des Arbeitnehmers nach § 102 Abs.5
BetrVG und lehnt der Arbeitgeber die Weiterbeschéaftigung
(konkludent) ab, so gerat er unabhangig davon, ob die dem
Arbeitnehmer gegenlber ausgesprochene Kindigung wirk-
sam oder unwirksam ist, in Annahmeverzug. Dies ist insbe-
sondere dann misslich, wenn die Geltendmachung des Wei-
terbeschaftigungsanspruchs arbeitgeberseitig Ubersehen
worden ist und allein aus diesem Grund die bisherige Ver-
gutung weiter- bzw. nachzuzahlen ist, ohne hierfir eine Ge-
genleistung erhalten zu haben. Der Vergltungsanspruch ist
insoweit unabhangig von der tatsachlichen Beschaftigung.
Im Einzelfall kann dies samtliche Vergltungsanspriche in-
nerhalb der dreijdhrigen Regelverjahrungsfrist betreffen.

Arbeitgeber sollten daher in jedem Fall eines Widerspruchs
des Betriebsrats gegen eine beabsichtigte ordentliche

Klindigung die Voraussetzungen des Weiterbeschaftigungs-
anspruchs besonders im Auge behalten. Diese sind
grundsatzlich

m der Ausspruch einer ordentlichen Kiindigung,

m der ordnungsgemalfie Widerspruch des Betriebsrats
hiergegen,

m die ordnungsgemafie Erhebung einer Kiindigungsschutz-
klage durch den Arbeitnehmer sowie,

m die Geltendmachung der Weiterbeschaftigung durch den
Arbeitnehmer.

Insbesondere die Geltendmachung der Weiterbeschaftigung
durch den Arbeitnehmer, die nach wohl Uberwiegender
Auffassung in Rechtsprechung und Literatur spatestens mit
Ablauf der Kindigungsfrist erfolgen muss, bereitet in der
Praxis haufig Probleme, da sie an keine bestimmte Form
gebunden ist. Sie erfolgt daher haufig ,versteckt, beispiels-
weise mit und innerhalb der Kiindigungsschutzklage oder in
allgemeinen Anschreiben, in denen (auch) pauschal die
Rucknahme der Kiindigung verlangt und die Arbeitskraft
weiter angeboten wird. Es ist im Einzelfall zu prifen, ob es
sich um ein Weiterbeschaftigungsverlangen nach § 102
Abs. 5 Satz 1 BetrVG handelt.

Entbindung von der
Weiterbeschaftigungspflicht

Besteht das Weiterbeschaftigungsverhaltnis nach § 102
Abs. 5 BetrVG, so endet es von Gesetzes wegen erst mit
rechtskraftiger Beendigung des Kindigungsrechtsstreits.
Bis zu diesem Zeitpunkt ist der Arbeitnehmer unabhangig
vom Ausgang des gerichtlichen Verfahrens zu unverander-
ten Arbeitsbedingungen weiter zu beschaftigen. Der Arbeit-
geber ist insoweit allerdings nicht vollkommen schutzlos ge-
stellt. Vielmehr kann er auf seinen Antrag hin vom
Arbeitsgericht per einstweiliger Verfigung — Antragsgegner
ist kurioserweise der Arbeitnehmer und nicht der Betriebs-
rat — von der betriebsverfassungsrechtlichen Weiterbeschaf-
tigungspflicht entbunden werden. Dies ist immer dann mog-
lich, wenn

m die Kiindigungsschutzklage des Arbeitnehmers keine
hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet oder mutwillig
erscheint,

m die Weiterbeschaftigungspflicht des Arbeitnehmers zu
einer unzumutbaren wirtschaftlichen Belastung des
Arbeitgebers fiihren wiirde oder

m der Widerspruch des Betriebsrats offensichtlich
unbegriindet war (§ 102 Abs. 5 Satz 2 BetrVG).
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Ob und inwieweit die Entbindungsgriinde im Einzelfall vor-
liegen, ist jeweils gesondert zu prifen. Die hierzu ergangene
Rechtsprechung ist mannigfaltig. Zu beachten ist allerdings,
dass eine gerichtliche Entbindungsentscheidung erst ab
Rechtskraft wirksam wird und nicht auf den Zeitpunkt des
Ablaufs der Kiindigungsfrist zurtickwirkt. Bis zur Rechtskraft
der Entbindung von der Weiterbeschaftigungspflicht besteht
diese in vollem Umfang fort. Und obwohl das Landesarbeits-
gericht im einstweiligen Verfiigungsverfahren bereits ,,End-
station® des hier zu beschreitenden Instanzenzugs ist und es
sich um einen Eilrechtsschutz handelt, konnen bis zur Ent-
bindungsentscheidung ein paar Monate vergehen.

Entgegengesetzt kann der Arbeitnehmer seinen Weiterbe-
schaftigungsanspruch ebenfalls gerichtlich durchsetzen.
Arbeitgeberseitig ist insoweit zu beachten, dass umstritten
ist, ob sich der Arbeitgeber, da ihm ein eigener Rechtsbehelf
zur Verfligung steht, in diesen Verfahren auf die Griinde be-
rufen darf, die ihn von der Weiterbeschaftigungspflicht ent-
binden wirden. Wird dies abgelehnt, bleibt fir den Arbeit-
geber wohl allein die Méglichkeit, in einem vom Arbeitnehmer
eingeleiteten Verfahren einzuwenden, dass ein Weiterbe-
schaftigungsverhaltnis schon nicht entstanden ist.

Fazit

Mit dem betriebsverfassungsrechtlichen Weiterbeschafti-
gungsanspruch nach § 102 Abs.5 BetrVG steht dem
Betriebsrat ein Instrument zur Verfligung, das erhebliche
Auswirkungen auf beabsichtigte Einzel- oder Gesamtmalf3-
nahmen haben kann. Vor diesem Hintergrund sollten Arbeit-
geber die weitere tatsachliche Entwicklung nach Eingang
eines Widerspruchs des Betriebsrats gegen eine beabsich-
tigte ordentliche Kiindigung genauestens im Auge behalten.
Sollte eine Weiterbeschaftigung tatsachlich geltend gemacht
werden, ist empfehlenswert, das weitere Vorgehen umge-
hend zu prifen und die notwendigen Maflnahmen einzulei-
ten, um sich etwaig belastenden Umstanden, die sich aus
den Rechtsfolgen des § 102 BetrVG ergeben kénnen, wenn
moglich frihzeitig zu entledigen.

Thorsten Tilch
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Leipzig

m URTEILSBESPRECHUNGEN

Das Kundigungsverbot
gegenuber einer
schwangeren
Arbeitnehmerin gemaR
§ 17 11 Nr. 1 MuSchG
gilt auch fur eine
Kiundigung vor Beginn
der vereinbarten
Tatigkeitsaufnahme

BAG, Urteil vom 27.02.2020 — 2 AZR 498/19

Der Fall

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentlichen
Kindigung. Der Beklagte und die Klagerin schlossen am
14.12.2017 einen Arbeitsvertrag mit vereinbartem Tatigkeits-
beginn am 01.02.2018. Der Arbeitsvertrag sah zudem im Falle
einer schuldhaften Nichtaufnahme der Tatigkeit die Zahlung
einer Vertragsstrafte durch die Klagerin vor. AuRerdem war
sie verpflichtet, bereits vor vereinbartem Beginn in der Zeit
vom 27. bis zum 29.12.2017 auf Abruf zur Verfligung zu ste-
hen.

Am 18.01.2018 informierte die Klagerin den Beklagten tber
ihre Schwangerschaft und ein damit verbundenes attestiertes
.komplettes Beschaftigungsverbot mit sofortiger Wirkung®.
Daraufhin kindigte der Beklagte mit Schreiben vom
30.01.2018 das Arbeitsverhaltnis zum 14.02.2018.

Gegen diese Kiindigung wandte sich die Klagerin mit der die-
ser Entscheidung zugrunde liegenden Klage.

Die Entscheidung
Das Arbeitsgericht gab der Klage in erster Instanz statt, das

Landesarbeitsgericht wies die hiergegen gerichtete Berufung
des Beklagten zurlick.
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Die Revision des Beklagten hatte ebenfalls keinen Erfolg.
Das BAG bestatigte die Entscheidung des LAG, dass die
Kindigung des Beklagten gem. § 17 Abs. 1 S. 1 Nr. 1
MuSchG i.V.m. § 134 BGB nichtig ist.

Nach Ansicht des BAG gelte das Kiindigungsverbot gem. §
17 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 MuSchG auch fir eine Kiindigung vor der
vereinbarten Tatigkeitsaufnahme. Dies ergebe eine Ausle-
gung von § 17 Abs. 1i.V.m. § 1 Abs. 2 S. 1 MuSchG.

Zwar sei der Gesetzeswortlaut nicht eindeutig. Jedoch lege
bereits die Gesetzessystematik nahe, dass es nur auf das
Bestehen eines auf eine Beschaftigung i.S.v. § 7 SGB IV
gerichteten Rechtsverhaltnisses ankomme. § 7 Abs. 1 S. 1
SGB IV umfasse dabei insbesondere Arbeitsverhéltnisse.
Ein solches entstehe bereits mit Abschluss des Arbeitsver-
trages. Unabhangig vom Zeitpunkt der vereinbarten Tatig-
keitsaufnahme, entstiinden namlich bereits zum Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses wechselseitige Verpflichtungen.
Ferner spreche auch der mit dem Kindigungsverbot
bezweckte Gesundheits- und Existenzsicherungsschutz, fir
die Anwendbarkeit von § 17 Abs. 1 S. 1 MuSchG bereits vor

Aufnahme der Tatigkeit mit Abschluss des Arbeitsvertrages.
Dieses Verstandnis sei auch von den generell formulierten
Zwecken des Mutterschutzgesetzes gedeckt: Es solle gem.
§ 1 Abs. 1 S. 2 MuSchG einer Frau ermdglicht werden, ihre
Beschaftigung wahrend der Schwangerschaft und nach der
Entbindung fortzusetzen, sowie Benachteiligungen in dieser
Zeit entgegengewirkt werden. Dazu diene insbesondere
auch das Kindigungsverbot. Aullerdem solle das Mutter-
schutzgesetz mit den Leistungen nach §§ 18 ff. MuSchG ge-
rade auch fir Zeiten eines Beschéftigungsverbots eine wirt-
schaftliche Absicherung der Frau sicherstellen. Im Ubrigen
stitze auch die Entstehungsgeschichte von § 1 Abs. 2 S. 1
MuSchG das vorgenannte Verstandnis. Bis zum 31.12.2017
bestimmte § 1 Nr. 1 MuSchG den personlichen Anwendungs-
bereich noch dahingehend, dass das Mutterschutzgesetz
,fur Frauen, die in einem Arbeitsverhaltnis stehen®, gelte.
Durch die mit Wirkung ab dem 01.01.2018 in § 1 Abs. 2 S. 1
MuSchG geregelte Bezugnahme auf den Beschéaftigtenbe-
griff des § 7 Abs. 1 SGB |V sollte der persdnliche Anwen-
dungsbereich nicht beschrankt, sondern lediglich um For-
men der Beschaftigung auflerhalb eines Arbeitsverhaltnisses
erweitert werden.
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Das vom BAG gefundene Auslegungsergebnis stehe auch
im Einklang mit dem Unionsrecht. Insoweit habe der EuGH
bereits entschieden, dass das Kindigungsverbot gem. Art.
10 Nr. 1 der RL 92/85/EWG ,wahrend der gesamten Schwan-
gerschaft” bestehe.

Ferner bestiinden gegen das gefundene Auslegungsergeb-
nis auch keine verfassungsrechtlichen Bedenken. Zwar sei
das BAG nicht verpflichtet, Giber die Frage zu befinden, in-
wiefern bei der Auslegung des Kiindigungsverbots Grund-
rechte Uberhaupt Beurteilungsmalstab sein kénnten, wenn
der deutsche Gesetzgeber Unionsrecht umgesetzt habe.
Allerdings seien unabhangig hiervon keine Grundrechte der
Arbeitgeber durch das Auslegungsergebnis verletzt worden.
Die Beschrankung der unternehmerischen Freiheit der
Arbeitgeber durch das Kiindigungsverbot sei geeignet, er-
forderlich und verhaltnismaRig. Durch die Ausgestaltung des
§ 17 Abs. 1 MuSchG werde hierbei eine UbermaRige Belas-
tung des Arbeitgebers vermieden. Darliber hinaus gelte das
Kindigungsverbot nur zeitlich begrenzt. In auRergewdhnli-
chen Fallen bestehe auRerdem die Mdglichkeit einer Zulas-
sigerklarung der Kiindigung nach § 17 Abs. 2 S. 1 MuSchG.
Auch musse der Arbeitgeber die Kosten fur Zeiten von Be-
schaftigungsverboten gem. §§ 18, 20 MuSchG nicht allein
tragen. Damit stellte der Umstand, dass das Kiindigungsver-
bot bereits ab dem Zeitpunkt des Arbeitsvertragsabschlus-
ses gelte, keine UbermaRige Belastung des Arbeitgebers
dar. Insbesondere seien die Folgen nicht weiter reichend, als
wenn der Arbeitgeber am ersten Tag der Tatigkeitsaufnahme
von der Schwangerschaft einer Arbeitnehmerin erfahren
wiurde.

Vor dem Hintergrund dieser Auslegung sei die Kiindigung
des Beklagten vom 30.01.2018 gem. § 17 Abs. 1 S.1 Nr. 1
MuSchG i.V.m. § 134 BGB nichtig. Die Parteien hatten be-
reits im Dezember 2017 eine Beschaftigung gem. § 7 Abs. 1
S. 1 SGB IV vereinbart. Die Verpflichtung zur Erbringung der
Hauptleistungen wurde bereits zu diesem Zeitpunkt (Ver-
tragsabschluss) begriindet. Dies zeige sich auch in der Ver-
einbarung einer Vertragsstrafe fir den Fall der Nichtaufnah-
me der Tatigkeit. Hinzu komme, dass die Klagerin ausweislich
des Arbeitsvertrages auch verpflichtet gewesen sei, vor ver-
einbarter Arbeitsaufnahme auf Abruf zur Verfligung zu ste-
hen.

Unser Kommentar

Mit seiner Rechtsprechung verdeutlicht das BAG den be-
sonderen Schutz von schwangeren Frauen und Mittern.

Der Anwendungsbereich des Mutterschutzgesetzes nach
§ 1 Abs. 2 MuSchG ist weit gefasst. Einbezogen sind unter
anderem Teilzeitarbeitsverhaltnisse, befristete Arbeitsver-
haltnisse sowie Probe- und Aushilfsarbeitsverhaltnisse. Mit
der vorliegenden Entscheidung wird der weite Anwen-
dungsbereich auch bezogen auf die zeitliche Komponente
bestatigt.

Das BAG bezweckt in diesem Zusammenhang mit der vor-
liegenden Rechtsprechung einen umfassenden Schutz
schwangerer Frauen. Daher soll auch der Zeitraum zwi-
schen Vertragsschluss und der Tatigkeitsaufnahme vom
Kiindigungsverbot umfasst sein. Anderenfalls bestiinde in
der Praxis das Risiko, dass schwangere Frauen mit der
Mitteilung der Schwangerschaft bis zum vereinbarten
Beginn der Tatigkeitsaufnahme abwarten. Dies ware jedoch
nicht mit der gesetzlich vorgesehenen sofortigen Mittei-
lungsobliegenheit aus § 15 Abs. 1 MuSchG vereinbar.
Daher erscheint die Entscheidung des BAG aus dessen
Blickrichtung nur konsequent.

Nichtsdestotrotz ist auch der Arbeitgeber nicht vdllig
schutzlos. Er kann in besonderen Fallen gem. § 17 Abs. 2
MuSchG einen Antrag an die zustandige Behdrde auf Er-
klarung der Zulassigkeit der Kiindigung stellen. Diese Zu-
Iassigkeitserklarung erfolgt nach Ermessen der Behdrde
ausnahmsweise bei Vorliegen von Griinden die gem. § 17
Abs. 2 S. 1 MuSchG ,nicht mit dem Zustand der Frau in der
Schwangerschaft, nach einer Fehlgeburt nach der zwélften
Schwangerschaftswoche oder nach der Entbindung in Zu-
sammenhang stehen®. Dabei bleibt jedoch zu beachten,
dass ein solcher Ausnahmetatbestand grundséatzlich nur in
solchen Fallen angenommen wird, in denen eine Aufrecht-
erhaltung des Arbeitsverhaltnisses fiir den Arbeitgeber un-
ertraglich ware, es ihm also nicht zuzumuten ist, das Ar-
beitsverhaltnis Dies kann etwa bei
BetriebsschlieBungen oder bei sonstigem ersatzlosen
Wegfall einer Beschaftigungsmoglichkeit der Fall sein. Es
kommt insofern mafRgeblich auf den jeweiligen Einzelfall
an.

Ines Gutt
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Essen

fortzusetzen.
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Zum Betriebsbegriff
des Massenentlas-
sungsrechts

Unionsrechtlicher Begriff der Massenent-
lassungsanzeige — Fehlerhafte Massenent-
lassungsanzeige

BAG, Urteil vom 13.02.2020 — 6 AZR 146/19

Der Fall

Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit einer ordentli-
chen betriebsbedingten Kiindigung. Der Klager war bei Air
Berlin als Pilot mit Einsatzort Dusseldorf tatig. Die Ar-
beitsverhaltnisse der Piloten, wie auch das des Klagers,
wurden nach der Er6ffnung des Insolvenzverfahrens Ende
November 2017 gekindigt.

Air Berlin unterhielt an mehreren Flughafen sog. Statio-
nen, denen das Cockpit-, Kabinen- und Bodenpersonal
zugeordnet war. Air Berlin erstattete eine Massenentlas-
sungsanzeige fur den Bereich ,Cockpit® fir das bundes-
weit beschaftigte Cockpit-Personal. Dieses Betriebsver-
standnis beruhte auf der tarifvertraglich gemaR § 117 Abs.
2 BetrVG gebildeten Arbeitnehmervertretung fur den Be-
reich Cockpit, ,PV Cockpit“. Air Berlin reichte die Anzeige
wegen der zentralen Steuerung des Flugbetriebs fir die
Arbeitnehmer des Cockpits bei der flr ihren Sitz zustandi-
gen Agentur flr Arbeit Berlin-Nord ein.

In seiner Kindigungsschutzklage bestritt der Klager die
Stilllegungsentscheidung der Beklagten und rigte die
Massenentlassungsanzeige als fehlerhaft. In den Vorins-
tanzen blieb die Klage des Klagers erfolglos.

Die Entscheidung

Die Revision des Klagers vor dem BAG war begrindet.
Das BAG sah die Kiindigung als unwirksam an, §§ 17 Abs.
1, 3 KSchG, 134 BGB.

Der fur die Massenentlassungsanzeige mafigebliche ,Be-
trieb“ i.S.d. § 17 Abs. 1 KSchG stellt aus Sicht des BAG
die einzelne Station, wie im Fall des Klagers der Flugha-

fen Dusseldorf, dar. Das BAG betonte in seiner Entschei-
dung, dass der Betriebsbegriff des Massenentlassungs-
rechts in § 17 KSchG unionsrechtlich durch Art. 3 der
Massenentlassungsrichtlinie (RL 98/59/EG) determiniert
sei. Ein rein berufsgruppenbezogener Betriebsbegriff sei
der MERL fremd. Beim ,Betrieb” i.S.d. Unionsrechts han-
dele es sich um eine unterscheidbare Einheit von einer
gewissen Dauerhaftigkeit und Stabilitat, die zur Erledi-
gung einer oder mehrerer bestimmter Aufgaben bestimmt
sei und Uber eine Gesamtheit von Arbeitnehmern sowie
Uber technische Mittel und eine organisatorische Struktur
zur Erfullung dieser Aufgaben verflige. Es sei ausrei-
chend, wenn eine Leitung bestlinde, die die ordnungsge-
mafe Durchfiihrung der Arbeit und die Kontrolle des Ge-
samtbetriebs der Einheit im Sinne einer
Aufgabenkoordinierung sicherstelle. Die Betriebsbegriffe
nach dem KSchG und BetrVG sind nicht mafigeblich; inso-
weit distanziert sich das BAG von seiner friiheren Recht-
sprechung. Das BAG stellte klar, dass Air Berlin den Be-
triebsbegriff verkannte. Sie hatte die
Massenentlassungsanzeige fir das Cockpit-, Kabinen-
und Bodenpersonal der einzelnen Stationen gesondert
bei der fur die jeweilige Station zustandigen Arbeitsagen-
tur, d.h. fir den Klager in Disseldorf, einreichen missen.
Dort seien bei typisierender Betrachtungsweise die Aus-
wirkungen der Massenentlassung aufgetreten.

Das Konsultationsverfahren musste Air Berlin (allein) mit
der PV Cockpit durchfiihren, da diese die zustandige Ar-
beitnehmervertretung fiir das Cockpit-Personal der Stati-
on Dusseldorf war. Aus Sicht des BAG ist die auf Basis
des unionsrechtlichen Betriebsbegriffs zu beantwortende
Frage, ob der Arbeitgeber eine Massenentlassung beab-
sichtigt, von der nach nationalem Recht zu beantworten-
den Frage, welche Arbeitnehmervertretung er zu konsul-
tieren hat, strikt zu trennen.

Dariber hinaus habe die Anzeige nicht alle erforderlichen
Muss-Angaben enthalten. Air Berlin hatte sich nicht auf
Angaben zum Cockpit-Personal beschréanken durfen, § 17
Abs. 3 S. 4 KSchG. Die Anzeige hatte auch Angaben zu
dem der Station zugeordnete Boden- und Kabinen-Perso-
nal enthalten mussen. Es ist ausschlieRlich auf den Be-
triebsbegriff der MERL abzustellen. Ohne Belang ist es,
dass diese Beschaftigtengruppen kollektivrechtlich ande-
re Arbeitnehmervertretungen hatten.
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Unser Kommentar

Durch diese neue Entscheidung zur Massenentlassungsan-
zeige hat das BAG die Anforderungen an eine ordnungsge-
mal eingereichte Massenentlassungsanzeige weiter angeho-
ben. Aufgrund der zunehmenden Komplexitat der Anzeige ist
Arbeitgebern kiinftig vor Massenentlassungen zu empfehlen,
noch genauer zu prifen, ,wo" der fur die Massenentlassungs-
anzeige maRgebliche ,Betrieb® ist. Die konsequente Anwen-
dung des unionsrechtlichen Betriebsbegriffs kann teilweise zu
einer Verkleinerung der Betriebe und damit zu einem entfallen
der Anzeigeverpflichtung fiihren. Ist die Bestimmung des
,Betriebs* i.S.d. § 17 KSchG jedoch nicht eindeutig mdglich,
ist die Massenentlassungsanzeige zur Abwendung des aus
der Verkennung des Betriebsbegriffs folgenden Risikos der
Unwirksamkeit der Kiindigungen, entsprechend der jeweiligen
Auslegungsalternative, bei allen méglicherweise zustandigen
Arbeitsagenturen einzureichen. Die Abstimmung im Vorfeld
der Massenentlassungsanzeige mit der Arbeitsagentur hilft
dem Arbeitgeber dabei, wie die aktuelle Entscheidung des
BAG beweist, im Ergebnis nicht. Fiir den konkreten Fall war
fur das BAG aus der Anfrage der Air Berlin zum einen nicht
eindeutig hervorgegangen, dass sie verbindlich die Frage der
Zustandigkeit klaren wollte und hierzu eine ,Anweisung® der
Agentur begehrte. Zum anderen unterstrich das BAG, dass —
selbst wenn es eine solche ,Anweisung“ gegeben hatte —
diese die Arbeitsgerichte nicht gehindert hatte, die Massen-
entlassungsanzeige als unwirksam anzusehen.

Abschlielend verdeutlicht die neue Entscheidung des BAG
aulRerdem einmal mehr, dass im deutschen Arbeitsrecht in-
zwischen vier nicht notwendig deckungsgleiche Betriebsbe-
griffe zu beachten sind: den unionsrechtlichen Betriebsbegriff
i.S.d. Massenentlassungsrichtlinie, den Betriebsbegriff im
Sinne der Betriebstbergangsrichtlinie sowie die Betriebsbe-
griffe des Betriebsverfassungs- und Kiindigungsschutzgeset-
zes. Arbeitgeber sind gut beraten, stets sorgfaltig zwischen
den einzelnen Betriebsdefinitionen zu differenzieren.

Kerstin Belovitzer
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Stuttgart

Vergutung eines
freigestellten
Betriebsratsmitglieds
und die Tucken der
beruflichen
Entwicklung

MaRgeblicher Zeitpunkt fur die Bestim-
mung der vergleichbaren Arbeitnehmer im
Rahmen des § 37 Abs. 4 BetrVG ist grund-
satzlich die Amtsiibernahme der Betriebs-
ratstatigkeit und nicht der Zeitpunkt der
Freistellung. Eine Neubestimmung der ver-
gleichbaren Arbeitnehmer bedarf eines
sachlichen Grundes, der uber die Freistel-
lung hinausgeht.

BAG, Urteil vom 22.01.2020 - 7 AZR 222/19

Der Fall

Die Parteien streiten tGber die H6he von Vergutungsanspru-
chen. Der Klager ist bei der beklagten Gewerkschaft als Ge-
werkschaftssekretar beschaftigt. Nach der Griindung der Be-
klagten im Jahr 2001 wurde der Klager zum Mitglied des
Betriebsrats gewahlt. In den Betriebsratswahlen im Jahr 2006
wurde der Klager zum Betriebsratsvorsitzenden gewahlt und
von seiner beruflichen Tatigkeit freigestellt.

Bei der Beklagten wird ein Vergltungssystem angewandt,
das sich nach einer im Betrieb geltenden Gesamtbetriebsver-
einbarung richtet. Die Vergltung richtet sich u. a. nach den
jeweiligen Tatigkeiten und der GrofRe des Bezirks, in welchem
die Tatigkeiten erbracht werden. Der Klager vertrat die Auf-
fassung, er sei nicht korrekt in das Vergltungssystem einge-
ordnet. Unter Zugrundelegung einer betriebsublichen Ent-
wicklung sei er in die héhere Entgeltgruppe 9.2 einzuordnen.

Vor dem Arbeitsgericht machte der Klager erfolgreich die
Zahlung der Vergitungsdifferenz zwischen den beiden Ent-
geltgruppen, sowie die Feststellung, dass die Beklagte ver-
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pflichtet ist, ihm flr die Zukunft eine Vergltung nach der Ent-
geltgruppe 9.2 zu zahlen, geltend. Das LAG anderte die
Entscheidung des Arbeitsgerichts ab und wies die Klage ab.
Mit der Revision begehrt der Klager die Wiederherstellung
des erstinstanzlichen Urteils.

Die Entscheidung

Das BAG hob die Entscheidung auf und verwies die Sache
an das LAG zuruck. Auf der Basis der bisherigen Tatsachen-
feststellungen kénne nicht abschlieRend beurteilt werden,
ob der Klager nach der Entgeltgruppe 9.2 zu vergiten ist.
Jedenfalls kdnne mit der vom LAG gegebenen Begriindung
nicht angenommen werden, dass dem Klager der geltend
gemachte Anspruch nicht zusteht.

Das LAG habe einen Anspruch aus § 37 Abs. 4 BetrVG
rechtsfehlerhaft verneint. Es komme fir die Bestimmung des
Kreises der vergleichbaren Arbeitnehmer, anders als vom
LAG angenommen, nicht auf den Zeitpunkt der Freistellung
an, sondern auf den Zeitpunkt der Amtsibernahme. Entge-
gen der Auffassung des LAG, komme § 37 Abs. 4 BetrVG
nicht in erster Linie fir freigestellte Betriebsratsmitglieder
zum Tragen. Auch wenn dem § 37 Abs. 4 BetrVG im Zusam-
menhang mit freigestellten Betriebsratsmitgliedern eine gro-
Rere Bedeutung zukomme, sei sein Anwendungsbereich
trotzdem nicht auf diesen Kontext beschrankt. Der maligeb-
liche Zeitpunkt sei somit im vorliegenden Fall derjenige der
Amtsibernahme und nicht der Beginn der Freistellung. Dies
begrindet das BAG mit dem Argument, dass das nach § 38

BetrVG freigestellte Betriebsratsmitglied gegenulber einem
nicht-freigestellten Betriebsratsmitglied ungleich behandelt
wirde, wenn anlasslich seiner Freistellung ohne sachlichen
Grund der Kreis der vergleichbaren Arbeitnehmer neu be-
stimmt werden kdnnte. Damit erkennt das BAG zugleich aber
an, dass eine Neubestimmung der vergleichbaren Arbeit-
nehmer bei Vorliegen eines sachlichen Grundes notwendig
werden kann. Was ein solcher sachlicher Grund sein kdnnte,
bleibt allerdings offen.

Auch einen Anspruch aus § 78 Satz 2 BetrVG habe das LAG
mit fehlerhafter Begrindung verneint. Die Zahlung einer
hoheren Vergiitung kdnne, entgegen der Ansicht des LAG,
auch aus § 78 Satz 2 BetrVG folgen. § 37 Abs. 4 BetrVG
stelle keine abschlieRende Regelung tber die Hohe des Ar-
beitsentgelts des Amtstragers dar.

Letztlich sei die Klage allerdings derzeit nicht schlissig. Weil
dem Klager in den Vorinstanzen kein entsprechender Hin-
weis nach § 139 Abs. 3 ZPO erteilt worden ist, misse ihm
nach der Zuruckverweisung Gelegenheit zu erganzendem
Sachvortrag gegeben werden.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des BAG reiht sich in die bisherige Recht-
sprechung zur Vergutung freigestellter Betriebsratsmitglie-
der ein und enthalt keine Uberraschungen. Das BAG stellt
klar, dass im Hinblick auf die Gruppe der vergleichbaren Ar-
beitnehmer, welche zur Ermittlung der Ublichen Vergitungs-
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entwicklung heranzuziehen ist, auf den Zeitpunkt der Amts-
Ubernahme abzustellen ist und nicht auf den Zeitpunkt der
Freistellung des Betriebsratsmitglieds. Die Argumentation
des BAG ist in dieser Hinsicht Uberzeugend. Tatsachlich
stellt sich die Frage der Vergitungsentwicklung auch bei
nicht freigestellten Betriebsratsmitgliedern, da auch diese
aufgrund ihres Ehrenamtes Ublicherweise nicht Arbeitsleis-
tungen im bisherigen Umfang erbringen werden.

Was sich in rechtlicher Hinsicht logisch und geordnet anhort,
stellt den Arbeitgeber in der Praxis jedoch mitunter vor er-
hebliche Probleme. Insbesondere in Fallen, in denen die
Ubernahme des Betriebsratsmandates schon ldngere Zeit
zurlckliegt, stellt sich haufig das Problem, dass viele oder
gar alle Mitarbeiter der Vergleichsgruppe zwischenzeitlich
das Unternehmen verlassen haben. Darzulegen, wie sich
die Verglitung des Betriebsratsmitglieds bei einer betriebli-
chen Karriere entwickelt hatte, wird in diesen Fallen nur
noch schwer mdglich sein. Insbesondere wenn kein mit dem
Betriebsratsmitglied vergleichbarer Arbeitnehmer im Unter-
nehmen verblieben ist, bleibt dem Arbeitgeber nur, hypothe-
tische Uberlegungen zu der beruflichen Entwicklung und
damit auch der Entwicklung der Vergttung des Betriebsrats-
mitglieds anzustellen.

Grundsétzlich denkbar wére es, zum Zeitpunkt der Ubernah-
me des Betriebsratsmandates die Vergleichsgruppe na-
mentlich festzulegen. Das BAG l|asst solche konkretisieren-
den betrieblichen Vereinbarungen zu, solange sich diese im
Rahmen der gesetzlichen Vorgaben der §§ 37 Abs. 4 und 78
BetrVG bewegen. Voraussetzung ist selbstverstandlich,
dass es sich bei den namentlich benannten Arbeitnehmern
tatsachlich auch um vergleichbare Arbeitnehmer i.S.d. § 37
Abs. 4 BetrVG handelt. Aus einer solchen namentlichen Be-
nennung von Vergleichspersonen wird sich zumindest eine
Vermutung fir die betriebsubliche Entwicklung auch des Be-
triebsratsmitgliedes ableiten lassen. Allerdings wird in der
instanzgerichtlichen Rechtsprechung vertreten, dass es wei-
terhin mal3geblich darauf ankomme, ob die (verbliebenen)
Arbeitnehmer als reprasentativ hinsichtlich ihrer beruflichen
Entwicklung angesehen werden kénnen.

Nadine Ceruti
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Frankfurt a.M.

Die Kraft der
Rechtskraft

Ein Arbeitnehmer hat grundsatzlich keinen
Anspruch auf Ersatz entgangener Vergi-
tung gegeniber seinem ehemaligen
Arbeitgeber, nachdem seine Kiindigungs-
schutzklage rechtskraftig abgewiesen
wurde. Fiir eine Durchbrechung dieser
Rechtskraft miisste der Arbeitgeber vor-
satzlich und sittenwidrig ein unrichtiges
Urteil erwirkt haben.

BAG, Urteil vom 19.12.2019 — 8 AZR 511/18

Der Fall

Der katholische Klager war bei der beklagten Kirchengemein-
de als Organist, Chorleiter und Dekanatskantor beschéaftigt.
Im Jahr 1994 ging seine Ehe in die Briiche. Im darauffolgen-
den Jahr nahm er eine neue Beziehung auf. Aus dieser ging
ein Kind hervor. Nachdem die beklagte Kirchengemeinde
hiervon erfahren hatte, kiindigte sie das Arbeitsverhaltnis mit
dem Klager ordentlich zum 31.03.1998. Begriindet wurde die
Kindigung damit, dass der Klager durch sein Verhalten gegen
den Grundsatz der Unaufldslichkeit der Ehe verstof3en und
die in den Arbeitsvertrag einbezogenen Loyalitatsobliegenhei-
ten ihr gegeniiber grob verletzt habe.

Der Klager wehrte sich gegen die ordentliche Kiindigung. Im
Kindigungsschutzverfahren trat das Bistum der beklagten
Kirchengemeinde als Streithelfer bei. Das durch mehrere Ins-
tanzen geflihrte Verfahren endete im Jahr 2000 mit einer
rechtskraftigen Klageabweisung. Die Kindigung wurde auf-
grund der fiir konfessionelle Arbeitgeber geltenden Besonder-
heiten flr rechtswirksam erklart. Der Klager fiihrte verschie-
dene weitere Prozesse in dieser Sache, die fir das Ergebnis
der vorliegenden Entscheidung nicht erheblich sind.

Im vorliegenden Verfahren begehrte der Klager Zahlung der
aufgrund der Kiindigung entgangenen Vergiitung sowie einen
Ausgleich entgangener Rentenanspriiche. Zur Begriindung
machte er im Wesentlichen geltend, dass im Kiindigungs-
schutzprozess ein klares Fehlurteil gegen ihn ergangen sei.
Der arbeitgeberseitig geltend gemachte Kiindigungsgrund sei
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von der hier anwendbaren Grundordnung des kirchlichen
Dienstes im Rahmen kirchlicher Arbeitsverhaltnisse (GrO) of-
fensichtlich nicht umfasst gewesen. Dies sei den Beklagten
bekannt gewesen, gleichwohl hatten sie diesen Vortrag wahr-
heitswidrig aufrechterhalten. Zudem hatten die Beklagten
seine Stellung als Organist mit dem Ziel der bewussten Tau-
schung des Gerichts falsch dargestellt, namlich als sehr nah
zum Verkiindigungsauftrag und daher mit erhéhten Loyalitats-
anforderungen behaftet. Die Beklagten hatten dadurch in sit-
tenwidriger Weise bewirkt, dass seine Kindigungsschutzkla-
ge abgewiesen worden sei. Folge daraus sei, dass die
Rechtskraft des Urteils ausnahmsweise mit Blick auf § 826
BGB, der einen Schadensersatz flir den Fall der sittenwidri-
gen Schadigung vorsieht, ausgehebelt werden misse.

Die Entscheidung

Die Klage blieb erfolglos. Das BAG betonte in seiner Ent-
scheidung den Grundsatz, dass die Rechtskraft eines Urteils
weitere Anspriiche gegen den Arbeitgeber auf Ersatz etwai-
ger infolge der Beendigung des Arbeitsverhaltnisses eingetre-
tener Vermogensschaden ausschlieRe. Aus der Rechtskraft
des Urteils folge, dass die aus dem zugrundeliegenden Sach-
verhalt hergeleitete Rechtsfolge zwischen den Parteien
unangreifbar feststehe.

Etwas anderes kénne nur ausnahmsweise im Falle einer vor-
satzlichen sittenwidrigen Schadigung durch den Kiindigenden
vorliegen. Nur unter engen Voraussetzungen kénne die mate-
rielle Rechtskraft dann durch Zuerkennung eines Schadens-
ersatzanspruches nach § 826 BGB durchbrochen werden.
Hierfir misse der Arbeitgeber vorsatzlich und sittenwidrig,
insbesondere arglistig durch Irrefiihrung des Gerichts, ein un-
richtiges Urteil erwirkt habe. Zum einen musse die Entschei-
dung unrichtig sein und dies dem Arbeitgeber bekannt sein.
Zum anderen muissten Umstande hinzutreten, die das Vorge-
hen des Arbeitgebers als sittenwidrig pragen. Die AuBerung
unzutreffender Rechtsansichten stelle grundsatzlich kein sol-
ches sittenwidriges Vorgehen dar; denn die Rechtsfindung sei
gerade ureigene Aufgabe des Gerichts. Anzunehmen sei ein
sittenwidriges Verhalten hingegen im Falle eines bewusst un-
wahren Tatsachenvortrags oder einer Manipulation von Be-
weismitteln.

Das BAG verneinte diese Voraussetzungen fiir den vorliegen-
den Fall. Da die Beklagten keinen kirchenrechtlichen Kindi-
gungsgrund erfunden hatten, hatten sie sich das Urteil nicht
erschlichen. Die Gerichte hatten sich mit dem vorgetragenen
Kindigungsgrund sowie der Stellung des Klagers als Organist
und den entsprechenden Regelungen in der GrO auseinan-

dergesetzt. Demnach hatten die Beklagten bei der Beurtei-
lung der Wirksamkeit der Kiindigung einen zumindest objektiv
vertretbaren — und damit nicht falschen - Standpunkt einge-
nommen.

Unser Kommentar

Der Entscheidung des BAG ist in jeder Hinsicht zuzustimmen.
Die Rechtskraft von Urteilen dient der Rechtssicherheit und
dem Rechtsfrieden — beides sind elementare Bestandteile
unserer Rechtsordnung, die deren Funktionsfahigkeit sichern.

Zugunsten der Arbeitgeber bestarkt das BAG mit dieser Ent-
scheidung erneut einen — eigentlich klaren — Grundsatz: Ar-
beitgeber durfen auf ein rechtskraftiges Urteil im gewonnenen
Kindigungsschutzprozess vertrauen und muissen nicht nach-
tragliche Schadensersatzanspriiche des ehemaligen Arbeit-
nehmers befiirchten. Eine andere Entscheidung wirde die
gesamte Logik verkehren; denn die Arbeitgeber mussten trotz
eines flr sie positiven Urteils im Kiindigungsschutzprozess
und der damit verbundenen Aussage, dass die Kiindigung
wirksam und insofern ,richtig” war, dem Arbeitnehmer entgan-
gene Vergutung bezahlen. Erfreulicherweise hat das BAG die
Voraussetzungen, die eine solche Konstellation zulassen, er-
neut als sehr hoch eingestuft. Nur wenn der Arbeitgeber im
Prozess nachweislich manipulativ, arglistig oder irrefihrend
vorgeht, kann eine solche Entscheidung ergehen. Es durfte
aber in den seltensten Fallen vorkommen, dass ein oder meh-
rere Gerichte sich vom Vortrag des Arbeitgebers derart hin-
ters Licht fuhren lassen, dass ein falsches und objektiv nicht
vertretbares Urteil gefallt wird.

Caroline Dressel
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Stuttgart
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Entgeltfortzahlung — Einheit des

Verhinderungsfalls

In der Regel hat der Arbeitgeber gegeniiber dem Arbeitnehmer keinen Anspruch darauf,
dass dieser die arztliche Diagnose, die seiner Arbeitsverhinderung zugrunde liegt, offen-
bart. Ausnahmsweise kann sich jedoch aus den prozessualen Regelungen zur Darle-
gungs- und Beweislast etwas Anderes ergeben.

BAG, Urteil vom 11.12.2019 — 5 AZR 505/18

Der Fall

Die Klagerin war seit dem 07.02.2017 infolge eines psychi-
schen Leidens arbeitsunfahig. Bis zum 20.03.2017 leistete die
Beklagte Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall. AnschlieRend
bezog die Klagerin Krankengeld, da ihre Hausarzte ihr mit
mehreren  Folgebescheinigungen eine fortbestehende
Arbeitsunfahigkeit bis einschlieBlich Donnerstag, den
18.05.2017 attestierten. Ebenfalls am 18.05.2017 wurde der
Klagerin mittels einer Erstbescheinigung Arbeitsunfahigkeit
fur die Zeit vom 19.05.2017 bis zunachst zum 16.06.2017 auf-
grund einer fir den Folgetag anstehenden, seit langerem
geplanten gynakologischen Operationen, attestiert. Aufgrund
einer weiteren Folgebescheinigung wurde der Klagerin so-
dann Arbeitsunfahigkeit auch fiir die Zeit vom 17.06.2017 bis
voraussichtlich zum 30.06.2017 attestiert. Fir die Zeit vom
19.05 bis zum 29.06.2017 leistete die Beklagte keine Entgelt-
fortzahlung. Hiergegen wandte sich die Klagerin.

Die Entscheidung

Das der Klage stattgebende Urteil des Arbeitsgerichts wurde
aufgrund der Berufung der Beklagten — nach Vernehmung der
die Klagerin behandelnden Arzte — aufgehoben und die Klage
abgewiesen. Die vom Landgericht zugelassene Revision der
Klagerin blieb erfolglos.

Der Entgeltfortzahlungsanspruch nach § 3 Abs. 1 Satz 1
EFZG ist auf eine Dauer von sechs Wochen begrenzt. Dies
gilt nach dem Grundsatz der Einheit des Verhinderungsfalls
auch dann, wenn wahrend einer bestehenden Arbeitsunfahig-
keit eine neue Krankheit auftritt, die ebenfalls eine Arbeitsun-
fahigkeit zu Folge hat. In einem solchen Fall kann der Arbeit-
nehmer bei entsprechender Dauer die Entgeltfortzahlung
deshalb nur einmal fir sechs Wochen in Anspruch nehmen.
Ein neuer Entgeltfortzahlungsanspruch entsteht nur, wenn die
erste krankheitsbedingte Arbeitsunfahigkeit bereits in dem

Zeitpunkt beendet war, in dem die weitere Erkrankung zu
einer erneuten Arbeitsverhinderung fiihrt.

Die Beklagte hat sich auf den Grundsatz der Einheit des Ver-
hinderungsfalls berufen und dabei bestritten, dass die Ar-
beitsunfahigkeit der Klagerin infolge ihrer psychischen Er-
krankung vor Eintritt der Arbeitsverhinderung wegen ihres
gynakologischen Leidens beendet war.

Nach den allgemeinen Grundsatzen tragt der Arbeitnehmer
die Darlegungs- und Beweislast fur die Anspruchsvorausset-
zungen der Entgeltfortzahlung nach § 3 Abs. 1 Satz 1 EFZG
(BAG, Urteil vom 13.07.2005 — 5 AZR 389/04). Hierzu gehort
nicht nur die Tatsache der Arbeitsunfahigkeit selbst, sondern
auch deren Beginn und Ende. Bestreitet der Arbeitgeber also
unter Berufung auf den Grundsatz der Einheit des Verhinde-
rungsfalls, dass Arbeitsunfahigkeit infolge der ,neuen” Krank-
heit erst jetzt eingetreten sei, hat der Arbeitnehmer als an-
spruchsbegriindende Tatsache darzulegen und im Streitfall
zu beweisen, dass die neue Arbeitsunfahigkeit erst zu einem
Zeitpunkt eingetreten ist, zu dem die erste krankheitsbedingte
Arbeitsverhinderung bereits beendet war.

Dabei kann sich der Arbeitnehmer zunachst fiir die Darlegung
und den Nachweis von Beginn und Ende einer auf einer
bestimmten Krankheit beruhenden Arbeitsunfahigkeit auf die
arztliche Arbeitsunfahigkeitsbescheinigung stitzen. Ist je-
doch unstreitig oder tragt der Arbeitgeber gewichtige Indizien
dafiir vor, dass sich die Erkrankungen, hinsichtlich derer dem
Arbeitnehmer jeweils Arbeitsunfahigkeit attestiert worden ist,
Uberschneiden, so ist der Beweiswert der dem Arbeitnehmer
hinsichtlich der ,neuen“ Krankheit ausgestellten Erstbeschei-
nigung erschittert. Somit ist es dann am Arbeitnehmer flr
den Zeitpunkt der neuerlichen Arbeitsverhinderung vollen
Beweis zu erbringen. Als Beweis steht u. a. das Zeugnis des
behandelnden Arztes zur Verfligung.
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Diesen Beweis konnte die Klagerin vorliegend nicht fiihren.
Die fehlende Beweisbarkeit dieser Tatsache ging daher auf-
grund der Beweislastverteilung zulasten der Klagerin, so dass
das klageabweisende Berufungsurteil aufrecht zu erhalten
war.

Unser Kommentar

Die Entscheidung fiihrt zum einen die bisherige Rechtspre-
chung des BAG fort, nach der der Arbeitnehmer bei unmittel-
bar ineinander Ubergehenden Arbeitsunfahigkeitszeitraumen
darzulegen und zu beweisen hat, dass kein einheitlicher
Verhinderungsfall vorliegt, sondern eine neue Erkrankung.
Die bloRe Vorlage der Arbeitsunfahigkeitsbescheinigungen
genuigt dafir nicht.

Zum anderen macht die Entscheidung deutlich, dass der
Arbeitgeber in aller Regel keine Erkenntnismdglichkeiten tiber
den Gesundheitszustand des Arbeithehmers hat, insbeson-
dere auch nicht Uber ein Auskunftsersuchen gegeniber der
gesetzlichen Krankenkasse (§ 69 Abs. 4 SGB X), das die
Ubermittlung von Diagnosedaten gerade ausschlieRt und bei
privat versicherten Arbeitnehmern ohnehin nicht greift. Arbeit-
geber kdnnen daher in derartigen Fallen Auskunft vom Arbeit-
nehmer zum Vorliegen einer ,neuen Erkrankung verlangen,
ggf. unter Vorlage entsprechender arztlicher Atteste.

Joschka Gommers
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Hamburg

Schadenersatzpflicht

des Arbeitnehmers fur
Ermittlungskosten bei
Compliance-VerstoRen

Besteht der Verdacht auf erhebliche
Compliance-VerstoRe, obliegt dem betref-
fenden Arbeitnehmer eine Erstattungs-
pflicht bezliglich der Kosten, die dem
Arbeitgeber dadurch entstanden sind,
dass er eine auf Unternehmensstrafrecht
spezialisierte Anwaltskanzlei mit der Auf-
klarung des Sachverhalts zur Vorbereitung
der Kiindigung beauftragt hat.

LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 21.04.2020 -

19 Sa 46/19 (nicht rechtskriftig)

Der Fall

Gegen den Einkaufsleiter eines Unternehmens bestand
aufgrund von anonymen Meldungen eines Whistleblowers
der Verdacht, dass dieser in erheblichem Umfang gegen
geltende Compliance-Regelungen verstolRen habe. So
stand etwa im Raum, dass der Einkaufsleiter private Rei-
sen als Dienstreisen deklariert habe und dass er sich
mehrfach von Geschaftspartnern zu Champions-League-
Spielen eines siiddeutschen FulRballvereins habe einladen
lassen, ohne dies zu melden. Die Arbeitgeberin beauftrag-
te eine auf Unternehmensstrafrecht spezialisierte Anwalts-
kanzlei mit der Aufklarung des Sachverhalts. Die Anwalts-
kanzlei veranschlagte einen Stundensatz in Héhe von EUR
350; insgesamt liefen Kosten in H6he von mehr als EUR
200.000 auf. Durch die Ermittlungen der Anwaltskanzlei
erhértete sich der Verdacht, dass der Einkaufsleiter durch
den Besuch der Champions-League-Spiele gegen das
sog. Schmiergeldverbot verstoRen hat. Die Arbeitgeberin
kindigte das Arbeitsverhaltnis vor diesem Hintergrund au-
Berordentlich fristlos. Die Wirksamkeit der Kindigung
wurde in zwei Instanzen festgestellt. Im Rahmen der Wi-
derklage macht die Arbeitgeberin Schadenersatzanspri-
che — u. a. bzgl. der durch die Beauftragung der Anwalts-
kanzlei entstandenen Kosten — gegen den Einkaufsleiter
geltend.
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Das Arbeitsgericht lehnte einen Anspruch auf Ersatz der
Ermittlungskosten unter Verweis auf § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG
ab. Die Vorschrift schliel3e einen materiell-rechtlichen Kosten-
erstattungsanspruch unabhéangig von seiner Anspruchs-
grundlage aus. Der Gesetzgeber habe die Grundentschei-
dung getroffen, das Kostenrisiko in arbeitsrechtlichen
Streitigkeiten dadurch Uberschaubar zu halten, dass jede Par-
tei von vornherein wisse, dass sie an Beitreibungskosten, die
bis zum Schluss einer eventuellen ersten Instanz entstehen,
stets und maximal nur das zu tragen habe, was sie selbst auf-
wende.

Die Entscheidung

Das LAG Baden-Wirttemberg geht bei seiner Entscheidung
differenzierter vor und spricht der Arbeitgeberin einen anteili-
gen Schadenersatzanspruch zu: Das LAG nimmt Bezug auf
die Rechtsprechung des BAG, wonach der Arbeithehmer
wegen der Verletzung arbeitsvertraglicher Pflichten dem Ar-
beitgeber die durch das Tatigwerden eines Detektivs entstan-
denen notwendigen Kosten zu ersetzen hat, wenn der Arbeit-
geber aufgrund eines konkreten Tatverdachts einem Detektiv
die Uberwachung des Arbeitnehmers Ubertragt und der Ar-
beithnehmer einer vorsatzlichen Vertragspflichtverletzung
Uberfihrt wird. Insofern hélt das LAG fest, dass es keinen
Unterschied machen kénne, ob mit der Ermittlung Detektive,
Wirtschaftsprufer, forensische Experten oder - wie vorliegend
- spezialisierte Anwalte eingeschaltet werden. Entscheidend
seien vielmehr die aus der Pflichtenstellung der Geschéfts-
leitung abgeleiteten Ziele, bei dem Verdacht auf Compliance-
VerstolRe: bei konkreten Hinweisen den Sachverhalt unver-
zuglich aufzuklaren, festgestellte Verstéfie abzustellen und
ein festgestelltes Fehlverhalten zu sanktionieren. Ansonsten
hatte sich die Geschaftsleitung wegen einer eigenen Pflicht-
verletzung zu verantworten und wiirde sich ggf. selbst scha-
denersatzpflichtig machen. Auch die Héhe der Stundenhono-
rare sei nicht zu beanstanden; vielmehr entspreche dies dem
Uiblichen Honorar spezialisierter und qualifizierter Rechtsan-
walte.

Nach Auffassung des LAG ist der Erstattungsanspruch jedoch
auf die Kosten zu begrenzen, die bis zum Ausspruch der
Kindigung entstanden sind (im konkreten Fall EUR 66.500).
Die Kostenerstattungspflicht des Arbeitnehmers beziehe sich
nur auf die Mallnahmen, die zur Beseitigung der Stérung bzw.
zur Schadensverhltung erforderlich sind. Das ist der Fall,
wenn das Ermittlungsergebnis den Arbeitgeber zum Aus-
spruch einer Kiindigung veranlasst. Die Kosten flir weiterge-
hende Ermittlungen, die darauf gerichtet sind, Schadenser-
satzanspriiche vorzubereiten, und die sich nicht auf einen

konkreten Tatverdacht stiitzen, sind nach der Entscheidung
des LAG nicht erstattungsfahig. Dem stehe § 12a Abs. 1 Satz
1 ArbGG entgegen, der auch einen Anspruch auf Erstattung
vor- bzw. aulergerichtlicher Kosten ausschlieRft. Davon
erfasst sei der Schadenersatz in Form von Beitreibungs- und
Rechtsverfolgungskosten.

Unser Kommentar

Die Entscheidung des LAG ist nicht rechtskraftig, die Revision
ist derzeit beim BAG anhangig. Es bleibt insofern abzuwarten,
wie sich das BAG positioniert. Aus Arbeitgebersicht ware es
zu begriRen, wenn das BAG die Entscheidung des LAG
bestatigen wirde. Nachdem das BAG bereits in friiheren
Entscheidungen festgestellt hat, dass ein Arbeitnehmer fir
die durch das Tatigwerden eines Detektivs entstandenen Kos-
ten haftbar gemacht werden kann, ware es konsistent, diese
Schadenersatzpflicht auf Kosten zu erstrecken, die durch die
Beauftragung von spezialisierten Rechtsanwalten oder auch
Wirtschaftsprifern oder forensische Experten entstanden
sind, sofern dies zur Sachverhaltsaufklarung im Vorfeld einer
Kindigung notwendig war. Ausgehend von der Pflichtentrias
der Geschéaftsleitung (Sachverhaltsaufklarung, Abstellen von
Fehlverhalten und Sanktionierung von Fehlverhalten) sollte es
im Ermessen der Geschéftsleitung liegen, zu entscheiden,
welche Experten je nach Sachlage zu Rate zu ziehen sind.
Dabei ist jedoch zu beachten, dass — jedenfalls nach der Ent-
scheidung des LAG — nur die Kosten ersatzfahig sind, die zur
Ermittlung des Sachverhalts erforderlich waren, auf den die
Kindigung gestutzt wird. Nimmt der Arbeitgeber die Ermitt-
lungen zum Anlass, daruber hinaus ,jeden Stein umzudre-
hen® riskiert er, diese Ermittlungskosten nicht regressieren zu
kénnen.

Dr. Sarah Zimmermann
Luther Rechtsanwaltsgesellschaft mbH
Koln
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® RECHTSPRECHUNG IN KURZE

Datum eines Arbeitsendzeugnisses ist der
Tag der rechtlichen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses

Bei der Erstellung eines qualifizierten Arbeitsendzeug-
nies muss als Zeugnisdatum der Tag der rechtlichen Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses herangezogen wer-

den und nicht der Tag, an dem das Zeugnis tatsachlich
physisch ausgestellt worden ist.

LAG Koln, Beschluss vom 27.03.2020 — 7 Ta 200/19

(rechtskraftig)

Entscheidungsgriinde

Die Parteien schlossen im Rahmen eines Kiindigungsschutz-
verfahrens einen Vergleich, in dem sich die Beklagte ver-
pflichtete, der Klagerin ein qualifiziertes Flihrungszeugnis zu
erteilen. Die Beklagte sagte dabei zu, einen Entwurf der Kla-
gerin als Grundlage fir das Zeugnis heranzuziehen, von dem
sie nur aus wichtigem Grund abweichen darf. Die Beklagte
lieR der Klagerin in der Folgezeit mehrere Zeugnisversionen
zukommen, die von dem von der Klagerin eingereichten Ent-
wurf abwichen. Insbesondere verwendete die Beklagte als
Zeugnisdatum einen Tag, der mehr als neun Monate nach
dem rechtlichen Beendigungszeitpunkt des Arbeitsverhaltnis-
ses lag. Das Arbeitsgericht verhangte ein Zwangsgeld gegen
die Beklagte zur Erzwingung der Verpflichtung aus dem ge-
richtlichen Vergleich, gegen das sich die Beklagte im vorlie-
genden Verfahren gewehrt hat.

Das LAG entschied, dass das Arbeitsgericht die Beklagte zu
Recht dazu angehalten habe, der Klagerin ein Zeugnis zu er-
teilen, das mit dem Datum der rechtlichen Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses versehen ist. Es lage kein wichtiger
Grund vor, von dem Entwurf der Klagerin abzuweichen. Ins-
besondere misse die Beklagte keinen VerstoR gegen die
Zeugniswahrheit begehen, wenn sie als Zeugnisdatum das
Datum der rechtlichen Beendigung angibt. Diesen Zeitpunkt
fur das Zeugnis heranzuziehen sei eine weit verbreitete
héchstrichterlich gebilligte Gepflogenheit, die vor allem
Rechtssicherheit schaffe. Zudem wiirde damit der Gefahr von
Spekulationen vorgebeugt, ob es zwischen den Parteien zum
Streit Gber die Erteilung des Zeugnisses gekommen ist.

Mitbestimmung beim
Regelungsgegenstand ,,Mobiles Arbeiten*

Sollen Regelungen zum Thema ,,Mobiles Arbeiten“ - ins-
besondere zu Fragen des Arbeitsschutzes, der Arbeits-
sicherheit, der Arbeitszeit und der Arbeitsstéatte — getrof-
fen werden, Dbesteht Zustindigkeit der
Einigungsstelle.

eine

LAG Mecklenburg-Vorpommern, Beschluss vom

25.02.2020 — 5 TaBV 1/20 (rechtskriftig)

Entscheidungsgriinde

Die Beteiligten streiten Uber die Errichtung einer Einigungs-
stelle zum Regelungsgegenstand ,Mobiles Arbeiten®. Der bei
der Arbeitgeberin gebildete Gesamtbetriebsrat versuchte be-
reits seit mehreren Jahren eine Vereinbarung zum Thema
»Mobiles Arbeiten“ zu erreichen. Die Arbeitgeberin war hin-
gegen nicht zu Verhandlungen bereit. Das Arbeitsgericht
setzte eine Einigungsstelle ein, die Uber die Erstellung einer
Betriebsvereinbarung zum Thema ,Mobiles Arbeiten“ ent-
scheiden sollte. Die Arbeitgeberin legte Beschwerde ein.

Das LAG wies die Beschwerde der Arbeitgeberin zuriick. Das
Arbeitsgericht habe die Einigungsstelle zu Recht gem. § 76
Abs. 2 Satz 2, 3 BetrVG eingesetzt. Eine Zurlickweisung der
Antrage wegen fehlender Zustandigkeit der Einigungsstelle
sei gem. § 100 Abs. 1 Satz 2 ArbGG nur dann mdglich, wenn
die Unzustandigkeit offensichtlich ist. Dies sei vorliegend ge-
rade nicht der Fall. Das Thema ,Mobile Arbeit“, so wie die
Arbeitgeberin es verstehe, sei von den Mitbestimmungstatbe-
standen der § 87 Abs. 1 Nr. 2, Nr. 6 und Nr. 7 BetrVG umfasst.
Das Thema ,Mobile Arbeit“ habe zudem auch einen kollekti-
ven Bezug, da auch die Interessen der Kollegen zum Beispiel
im Hinblick auf die Erreichbarkeit, die Koordination der Zu-
sammenarbeit und den Datenaustausch beriihrt sein kénnten.
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Mittelbare Diskriminierung einer
Bewerberin mit Hochschulabschluss aus
dem EU-Ausland

Wird vom Bewerber die Vorlage eines Gleichwertigkeits-
gutachtens fiir einen Hochschulabschluss aus dem EU-
Ausland gefordert, kann dies eine mittelbare Diskrimi-
nierung darstellen und einen Entschadigungsanspruch
nach § 15 Abs. 2 AGG begriinden.

LAG Berlin-Brandenburg, Urteil vom 22.01.2020- 15 Sa

1163/19 (Nichtzulassungsbeschwerde eingelegt)

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten darliber, ob das beklagte Land verpflich-
tet ist, der Klagerin eine Entschadigung wegen einer Diskrimi-
nierung im Bewerbungsverfahren zu zahlen. Die in Rumanien
geborene Klagerin, absolvierte ihr Studium an einer rumani-
schen Universitat und erlangte zwei Abschlisse (Diplom,
Masterdiplom). An einer deutschen Universitat erlangte sie
einen weiteren Studienabschluss (Master) und schloss erfolg-
reich eine Promotion ab. Das beklagte Land schrieb eine Stel-
le aus, auf die sich die Klagerin bewarb. Auf Riickfrage, ob fiir
den von der Klagerin in Deutschland absolvierten Masterstu-
diengang erfolgreich ein Akkreditierungsverfahren durchlau-
fen worden sei, wies die Klagerin auf ihre Hochschulabschlis-
se aus Rumanien hin. Die Bewerbung der Kl&gerin blieb
erfolglos, weswegen sie gegenuber dem beklagten Land Ent-
schadigungsanspriche geltend machte. Das beklagte Land
vertrat die Ansicht, dass ein auslandischer Studienabschluss
nur dann berucksichtigt werden kdénne, wenn dieser nach-
weislich gleichwertig sei, wobei dieser Nachweis in den Ver-
antwortungsbereich des Bewerbers falle. Das Arbeitsgericht
wies die Klage mit der Begriindung zurlick, dass keine hin-
reichenden Indizien fur eine Diskriminierung vorlagen.

Das LAG sprach der Klagerin eine Entschadigung wegen mit-
telbarer Diskriminierung zu. Indem das beklagte Land im Be-
werbungsverfahren die unaufgeforderte Beibringung eines
Gleichwertigkeitsgutachtens fir einen Hochschulabschluss
aus dem Ausland voraussetzte, habe es gegen das Benach-
teiligungsverbot aus § 7 Abs. 1 und § 1 AGG verstoRRen. Diese
Regelung wirke sich insbesondere gegenuber Personen aus-
landischer Herkunft aus, weswegen eine mittelbare Diskrimi-
nierung aufgrund der ethnischen Herkunft vorgelegen habe.
Nach einer Entscheidung des EuGH misse die einstellende
Behorde selbst priifen, ob der vorgelegte innereuropaische

Hochschulabschluss gleichwertig ist; dies sei aus der Grund-
freiheit der Arbeitnehmerfreiziigigkeit nach Art. 45 AEUV
abzuleiten.

Unzumutbarkeit des Verbots einer
sachgrundlosen Befristung wegen
Vorbeschaftigung

Eine 15 Jahre zuriickliegende Vorbeschiaftigung mit einer
Dauer von fiinf Monaten fiihrt nicht zur Unzumutbarkeit
des Verbots einer sachgrundlosen Befristung. Eine Ver-
tragsklausel in den AGB, mit der der Arbeitnehmer be-
statigt, zuvor noch nicht beim Arbeitgeber beschiftigt
gewesen zu sein, ist gem. § 309 Nr. 12 Buchst. b BGB
unwirksam.

LAG Baden-Wiirttemberg, Urteil vom 11.03.2020 — 4 Sa

44/19 (rechtskraftig)

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten tUber die Wirksamkeit einer Befristung.
Die Klagerin war fir einen Zeitraum von funf Monaten in
einem Betrieb der Beklagten tatig. Im Rahmen eines Betriebs-
Ubergangs ging ihr befristetes Arbeitsverhaltnis, das noch fir
weitere elf Monate andauerte, auf eine andere Gesellschaft
Uber. Im Anschluss schied die Klagerin aus familiaren Grin-
den zunédchst aus dem Erwerbsleben aus. 15 Jahre spater be-
warb sich die Klagerin erneut bei der Beklagten und wurde mit
einem befristeten Arbeitsvertrag eingestellt. Der Vertrag ent-
hielt in den AGB die folgende Regelung: ,Sie bestatigen, bis-
her in keinem befristeten oder unbefristeten Arbeitsverhaltnis
zu uns gestanden zu haben.” In den folgenden Jahren wurde
die Befristungsdauer mehrmals verlangert. Die Befristungs-
verlangerungen stutzten sich auf Vereinbarungen in beste-
henden Erganzungstarifvertragen. Die Klagerin wehrte sich
erstinstanzlich erfolgreich gegen die Beendigung des Arbeits-
verhéltnisses aufgrund Befristungsablauf.

Das LAG wies die Berufung der Beklagten zuriick. Das Ar-
beitsgericht habe zutreffend entscheiden, dass die sach-
grundlose Befristung aufgrund der Vorbeschaftigung gegen
das Verbot des § 14 Abs. 2 Satz 2 TzBfG verstolRe. Zwar gabe
es die Mdoglichkeit, im Wege der verfassungskonformen Aus-
legung wegen Unzumutbarkeit eine Ausnahme von diesem
Verbot zu machen — insbesondere wenn eine Vorbeschafti-
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gung sehr lange zuriickliegt, ganz anders geartet war oder
von sehr kurzer Dauer gewesen ist — diese Voraussetzungen
seien vorliegend jedoch nicht erflllt gewesen. Auch der Um-
stand, dass die Klagerin in den AGB schriftlich bestatigt hatte,
zuvor nicht in einem Arbeitsverhaltnis zur Beklagten gestan-
den zu haben, &ndere nichts an dieser Entscheidung. Die Ver-
tragsklausel sei gem. § 309 Nr. 12 Buchst. b BGB wegen der
Anderung der Beweislast durch eine Tatsachenerklarung un-
wirksam.

Nichtbeschaftigung eines
schwerbehinderten Menschen

Der Arbeitgeber kann die Nichtbeschéftigung eines
schwerbehinderten Menschen im Rahmen eines beste-
henden Arbeitsverhdltnisses wegen Sicherheitsaspek-
ten nicht rechtfertigen, wenn er zuvor nicht die ihm ob-
liegenden Verpflichtungen aus § 3a Abs. 2 ArbStattV und
§ 10 ArbSchG zur barrierefreien Gestaltung von Arbeits-
platzen erfiillt hat.

LAG Hessen, Urteil vom 21.01.2020 — 15 Sa 449/19

(rechtskraftig)

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten Uber den Beschaftigungsanspruch des
Klagers. Der Klager ist ein schwerbehinderter Mensch und
verwendet eine Unterarmgehsttitze. Die Beklagte ist aufgrund
der Lagerung von explosionsgefahrdeten Materialien ver-
pflichtet, bei Bestehen einer akuten Gefahrdungslage eine
rechtzeitige Evakuierung der Gebaude zu gewahrleisten.
Wegen der Sorge, der Klager konne wegen seiner Behinde-
rung nicht rechtzeitig evakuiert werden, beantragte die Be-
klagte beim Integrationsamt die Zustimmung zur beabsichtig-
ten Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses mit dem Klager. Der
Klager machte gerichtlich die Weiterbeschaftigung geltend
und war hiermit in der ersten Instanz erfolgreich.

Das LAG wies die Berufung der Beklagten mit der Begrin-
dung zurick, dass der Weiterbeschaftigung des Klagers kein
Uberwiegendes und schutzwirdiges Interesse der Arbeitge-
berin entgegenstehe. Die Beklagte habe die ihr obliegenden
Verpflichtungen aus § 3 Abs. 2 ArbStattV und § 10 ArbSchG
zur barrierefreien Gestaltung von Arbeitsplatzen nicht ord-
nungsgemal erfullt. Die Missachtung ihrer gesetzlichen

Pflichten kénne weder ein Uberwiegendes und erst Recht kein
schutzwirdiges Interesse der Beklagten an der Nichtbeschaf-
tigung des Klagers begriinden.

Voraussetzungen eines
Gemeinschaftsbetriebs

Sollen Mitarbeiter einer weiteren Gesellschaft zu der An-
zahl der Arbeithnehmer des Arbeitgebers hinzugerechnet
werden, missen die Voraussetzungen fiir das Vorliegen
eines Gemeinschaftsbetriebs erfiillt sein.

LAG Koln, Urteil vom 13.02.2020 — 8 Sa 236/19 (rechts-

kraftig)

Entscheidungsgriinde

Die Parteien streiten um die Wirksamkeit einer Kiindigung. Dabei
besteht insbesondere zu der Frage Streit, ob das Kundigungs-
schutzgesetz Anwendung findet, weil die Beklagte mit anderen
Betrieben einen Gemeinschaftsbetrieb bildet und deren Arbeit-
nehmer hinzuzurechnen sind. Die Klagerin war der Ansicht, dass
die Beklagte mit einer Reihe von weiteren Gesellschaften einen
einheitlichen Betrieb bilde und die Anzahl ihrer Arbeitnehmer des-
wegen Uber der gem. § 23 Abs. 1 Satz 2 KSchG relevanten Gren-
ze lage.

Das LAG schloss sich dem Arbeitsgericht an, das der Kindi-
gungsschutzklage der Klagerin nur hinsichtlich der Kiindigungs-
frist stattgab. Das Arbeitsverhaltnis der Parteien sei durch die Kiin-
digung der Beklagten beendet worden. Das
Kundigungsschutzgesetz sei nicht anwendbar. Die Beklagte bilde
mit den aufgelisteten Gesellschaften keinen Gemeinschaftsbe-
trieb und ihre Mitarbeiter seien auch nicht hinzuzurechnen. Nach
standiger Rechtsprechung des BAG kénne nur dann von einem
Gemeinschaftsbetrieb ausgegangen werden, wenn die in einer
Betriebsstatte vorhandenen materiellen und immateriellen Be-
triebsmittel fiir einen einheitlichen arbeitstechnischen Zweck zu-
sammengefasst, geordnet und gezielt eingesetzt werden und der
Einsatz der menschlichen Arbeitskraft von einem einheitlichen
Leitungsapparat gesteuert wird. Dafiir fehle es vorliegend insbe-
sondere an einer einheitlichen Leitung der Betriebe hinsichtlich
der wesentlichen Funktionen des Arbeitgebers in den sozialen
und personellen Angelegenheiten. Die enge Zusammenarbeit der
Beklagten mit den aufgelisteten Gesellschaften sei vielmehr auf
der unternehmerischen bzw. wirtschaftlichen Ebene erfolgt.
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Veroffentlichungen finden Sie

Unseren Blog finden Sie hier.

Veranstaltungen finden Sie hier.

Haftungsausschluss

Obgleich dieser Newsletter sorgfaltig erstellt wurde, wird keine Haf-
tung fir Fehler oder Auslassungen Gbernommen. Die Informationen
dieses Newsletters stellen keinen anwaltlichen oder steuerlichen
Rechtsrat dar und ersetzen keine auf den Einzelfall bezogene anwalt-
liche oder steuerliche Beratung. Hierflir stehen unsere Ansprech-

partner an den einzelnen Standorten zur Verfligung.
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